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Ⅴ．Resümee
Ⅰ．Der Rücktritt als Gestaltungsrecht
Mit dem Rücktrittsrecht gewährt die Rechtsordnung nach überkommener deut-
scher Terminologie ein Gestaltungsrecht. Sie verschafft dem Berechtigten die 
Möglichkeit, einseitig und unmittelbar in den mit einer anderen Partei abgeschlos-
senen Schuldvertrag einzugreifen – und das in der denkbar stärksten Form: Der 
Berechtigte kann die beiderseitigen vertraglichen Leistungspflichten gänzlich 
aufheben. Rechtsgeschichtlich war es ein durchaus langer Weg, bis man sich 
durchringen konnte, eine solche Befugnis auch unabhängig von einer besonderen 
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Vereinbarung der Parteien anzuerkennen – und damit insbesondere in dem heute 
praktisch wichtigsten Fall einer Störung des Leistungsaustauschs1）．Dabei tat man 
sich im deutschen, vom gemeinen Recht und später von der Pandektistik gepräg-
ten Rechtsraum vor allem mit dem Grundsatz pacta sunt servanda schwer. Dass 
der noch bis zum 31. 12. 2001 geltende gesetzliche Haupt-Rechtsbehelf bei Mängeln 
einer Kaufsache, die Wandelung, vertraglich konstruiert war （s.§465 BGB a.F.）, 
spricht insoweit Bände. In den stärker vom Naturrecht beeinflussten Gebieten – 
und damit namentlich in Frankreich – herrschten diese Skrupel nicht in gleicher 
Weise. Hier konnte man sich allerdings nicht durchringen, einer Privatpartei solche 
Gestaltungsmacht alleine zuzubilligen, weshalb in Art. 1184 Abs. 2 und 3 des code 
civil bekanntlich nur ein Gestaltungsklagerecht kodifiziert wurde. Aus den moder-
nen Rechtsordnungen ist das Rücktrittsrecht im Sinne eines einseitigen privaten 
Gestaltungsrechts als einer von mehreren Reaktionsmöglichkeiten bei Leistungs-
störungen allerdings kaum mehr wegzudenken. Dies spiegelt sich insbesondere im 
bestehenden Einheitsrecht sowie auch in den zahlreichen internationalen Muster-
gesetzen und Vereinheitlichungsentwürfen2）．Und auch in Frankreich bewegt sich 
inzwischen Einiges in diese Richtung3）．Es kann deshalb heute sinnvoller Weise 
kaum mehr darum gehen, ob man das Rücktrittsrecht in ein Gesetz aufnimmt, das 
Leistungsstörungen bei Schuldverträgen behandelt, sondern wie man das tun soll-
te. Dabei geht es in der Sache vor allem um zwei große Fragenkomplexe, die im 
Folgenden anhand des deutschen Rechts zu behandeln sein werden: Welche legiti-
1）　Siehe nur HKK-BGB/C. Hattenhauer, 2007,§§323 ─ 325 Rn. 13 ff.; Jakobs, FS F.A. 
Mann, 1977, S. 35 ff.; Leser, Der Rücktritt vom Vertrag, 1975, S. 1 ff.; Scherner, Rück-
trittsrecht wegen Nichterfüllung, 1965, S. 5 ff.
2）　CISG: Art. 64; UNIDROIT Principles: Art. 7.3.1; PECL: Art. 9:301; DCFR: Art. Ⅲ．─3: 
502 f.; VO-Entwurf GEK: Art. 114 f., 134 f.
3）　Siehe etwa Konukiewitz, Die richterliche und die einseitige Vertragsauflösung we-
gen Nichterfüllung im französischen Recht und die aktuelle Reformdiskussion, 2012, 
S. 97 ff., 140 ff.
164
men Gründe kann es für die Gewährung von Rücktrittsrechten geben （dazu u. Ⅱ．）? 
Und: Welche Folgen knüpfen sich an einen wirksam ausgeübten Rücktritt （dazu u. 
Ⅲ．）? Von geringerer Bedeutung sind demgegenüber Fragen nach den Modalitäten 
für die Ausübung eines bestehenden Rücktrittsrechts. Sie sollen deshalb auch nur 
kurz angesprochen werden （s. u. Ⅳ．）.
Die Antworten, die das BGB heute auf diese drei genannten Fragen gibt, unter-
scheiden sich z. T. deutlich von den Antworten des BGB vor der Schuldrechtsre-
form. Nicht immer verbindet sich mit den geänderten Antworten auch ein Fort-
schritt, in einigen Punkten allerdings durchaus. Wenn man heute, etwas mehr als 
zehn Jahre nach der Schuldrechtsmodernisierung in Deutschland, insbesondere 
in Korea, Japan und Frankreich mit großem Engagement über eine Reform des 
jeweils eigenen Leistungsstörungsrechts nachdenkt, kann man sich das deutsche 
Rücktritts- und Rücktrittsfolgenrecht deshalb kaum in toto zum Vorbild nehmen. 
Wie im Folgenden näher zu zeigen, finden sich neben gut gelungenen auch klar 
misslungene Regelungen. Und in manchen Punkten scheint der Diskurs die eigent-
lichen Probleme noch nicht einmal erreicht zu haben.
Ⅱ．Rücktrittsgründe
1.  Das grundlegende Spannungsverhältnis zwischen Rücktritt und
     Vertragstreue
Ausgangspunkt für die Suche nach legitimen Rücktrittsgründen muss das grundle-
gende Spannungsverhältnis zwischen Rücktritt und Vertragstreue sein. Denn wie 
bereits gesehen, verträgt sich das einseitige Lösungsrecht einer Vertragspartei auf 
Anhieb nur schwer mit dem Grundsatz pacta sunt servanda. Selbst mit Blick auf 
Störungen beim Leistungsaustausch scheint es diesem Fundamentalprinzip besser 
zu entsprechen, nur einen Naturalerfüllungsanspruch und ferner einen Anspruch 
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auf Schadensersatz wegen Nichterfüllung bzw. nicht vertragsgemäßer Leistung zu 
gewähren, nicht aber auch ein Lösungsrecht. Dies ist der Grund, warum man sich 
im deutschen Rechtsraum nur schwer überhaupt zu einem Rücktrittsrecht bei 
Vertragsverletzungen durchringen konnte und warum schließlich das BGB vom 
1. 1. 1900 einen solchen Rücktritt grundsätzlich nur bei Störungen des Leistungs-
austauschs vorsah, die vom Leistungspflichtigen zu vertreten, d.h. verschuldet wa-
ren （s.§§325, 326 BGB a. F.）. 
Seit der Schuldrechtsreform ist das Rücktrittsrecht dagegen auch in Deutschland 
verschuldensunabhängig ausgestaltet （s.§323 BGB）. Gleiches gilt im Ausgangspunkt 
für das Einheitsrecht sowie auch die europäischen Modellgesetze und Vereinheitli-
chungsentwürfe4）．Diese Entwicklung ist nicht etwa zu verwerfen. Denn sie ist mit 
dem Grundsatz pacta sunt servanda durchaus in Einklang zu bringen, wenn man 
den maßgeblichen Rücktrittsgrund bzw. die Rücktrittsgründe mit Blick auf Stö-
rungen beim Vertragsvollzug nur richtig fasst. In diesem Fall bedeutet die Besei-
tigung des Verschuldenserfordernisses für den Rücktritt sogar einen erheblichen 
Fortschritt5）．
2.  Die grundsätzlichen Möglichkeiten einer Auflösung des
    Spannungsverhältnisses 
a）Das Spannungsverhältnis zwischen dem Grundsatz der Vertragstreue und 
der Gewährung eines Rücktrittsrechts löst sich, wenn man bei der Formulierung 
der Rücktrittsgründe strikt darauf achtet, dass diese Gründe nur den im Vertrag 
mittels Auslegung zu ermittelnden Parteiwillen spiegeln. Damit verliert zunächst 
ein vertraglich ausdrücklich vorgesehenes Rücktrittsrecht von vornherein jede 
Brisanz und kann, wie auch schon im deutschen BGB vom 1. 1. 1900, grundsätzlich 
4）　Siehe Fn. 2.
5）　Vgl. hierzu grundlegend nur auch schon Jakobs, FS F.A. Mann （Fn. 1）, S. 35, 41 ff.
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ohne weiteres anerkannt werden. Zurückhaltung ist allerdings geboten, wenn dies 
in Allgemeinen Geschäftsbedingungen （AGB） geschieht und damit das Rücktrittsrecht 
gleichsam heimlich in den Vertrag hinein geschmuggelt werden soll. Hier sieht das 
deutsche Recht in§308 Nr. 3 BGB zu Recht eine strenge Inhaltskontrolle vor. 
b）Schwieriger wird die Abfassung von Rücktrittsgründen mit Blick auf den 
Grundsatz der Vertragstreue, wenn das Gesetz selbst konkrete Sachgründe be-
nennen soll, die insbesondere im Fall einer Störung des Leistungsaustauschs eine 
einseitige Lösung vom Vertrag erlauben. Auch hier kann man jedoch – jedenfalls 
abstrakt – zu einer Formel gelangen, die den Konflikt zwischen dem Grundsatz 
pacta sunt servanda und der Gewährung einseitiger Rücktrittsmöglichkeiten 
beseitigt. Diese Formel lautet, dass der Rücktritt immer dort unproblematisch 
ist, wo Umstände vorliegen, für die feststeht, dass der Bindungswille, wie ihn der 
Rücktrittsberechtigte nach einer objektivierten, d.h. an Treu und Glauben sowie der 
Verkehrssitte orientierten Vertragsauslegung （§§133, 157 BGB） in der vertraglichen 
Einigung zum Ausdruck gebracht hat, diese Bindung dauerhaft nicht mehr tragen 
wird 6）．Das ist etwa, um nur den deutlichsten Fall zu nennen, immer dort gegeben, 
wo definitiv feststeht, dass der Gläubiger die ihm aufgrund eines gegenseitigen 
Vertrags zukommende Leistung vom Schuldner auf absehbare Zeit nicht erhalten 
wird, obwohl die Leistung als solche nicht etwa unmöglich geworden ist. Weil sich 
der Gläubiger erkennbar nur um des Erhalts dieser Leistung willen auch selbst 
gebunden und zur Erbringung der Gegenleistung verpflichtet hat, trägt sein im 
Vertrag erklärter Wille nach Wegfall jeder realistischen Aussicht auf den Erhalt 
der Leistung diese eigene Bindung nicht mehr （konditionelles Synallagma）. 
6）　Siehe auch schon Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschäftlicher Leistungspflichten, 
2004, S. 319 f. sowie HKK-BGB/Hattenhauer （Fn. 1）§§323─325 Rn. 2; Hoffmann, Zession 
und Rechtszuweisung, 2012, S. 204 ff.; Korth, Die Minderung beim Kauf, 2010, S. 151 f.
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c）Es ist eine Frage kluger und sachdienlicher Gesetzgebungstechnik, ob man 
eine so abstrakte Formel wie die eben genannte in eine Kodifikation des Rechts 
der vertraglichen Schuldverhältnisse aufnehmen will. Für die Rücktrittsgründe 
wäre damit eine Generalklausel geschaffen, deren Konkretisierung Rechtsprechung 
und Wissenschaft vorbehalten ist. Tatsächlich wird dieser Weg häufig beschrit-
ten. Schon der code civil enthält der Sache nach eine generalklauselartige Lösung, 
wenn in Art. 1184 Abs. 1 ohne nähere Konkretisierung allein darauf abgestellt 
wird, dass eine der Parteien ihrer Verpflichtung nicht Genüge leistet7）．Vor allem 
aber stehen hierfür heute die modernen Einheitsrechte und Vereinheitlichungsent-
würfe. Denn für die Benennung des zentralen Rücktrittsgrunds folgen sie regelmä-
ßig dem Konzept der „wesentlichen Vertragsverletzung“8）．Dieses Konzept kommt 
dem oben formulierten Satz durchaus nahe, weil der Kern der Definition einer we-
sentlichen Vertragsverletzung stets darin besteht, dass dem Aufhebungsberechtig-
ten mindestens ein erheblicher Teil dessen entgeht, was er nach dem Vertrag in 
einer für den Vertragspartner erkennbaren Weise erwarten durfte9）．Das Konzept 
der wesentlichen Vertragsverletzung zeigt aber auch die Schwächen einer solchen 
generalklauselartigen Lösung auf. Denn dem Rechtsanwender werden für die Aus-
legungsarbeit mit Blick auf die berechtigten Erwartungen der Vertragsparteien 
kaum Leitlinien an die Hand gegeben10）．Insbesondere wird ihm der über Jahrhun-
derte gewachsene Erfahrungsschatz, wie er sich in diesem Punkt gerade auch in 
7）　Art. 1184 Abs. 1 code civil: „［…］ pour le cas où l’une des deux parties ne satisfera 
point à son engagement“; zur Konkretisierung der Generalklausel durch die Recht-
sprechung vgl. etwa Konukiewitz, Vertragsauflösung （Fn. 3）, S. 67 ff.
8）　CISG: Art. 64, Abs. 1 lit. a）; UNIDROIT Principles: Art. 7. 3. 1 Abs. 1; PECL: Art. 9: 
301 Abs. 1; DCFR: Art. Ⅲ.─3: 502 Abs. 1; VO Entwurf GEK: Art. 114 Abs. 1, 134. 
9）　Siehe bei allen Unterschieden im Detail CISG: Art. 25; UNIDROIT Principles: 
Art. 7.3.1 Abs. 2 lit. a）; PECL: Art. 8:103 lit. b）; DCFR: Art. Ⅲ.─ 3: 502 Abs. 2 lit. a）; 
VO-Entwurf GEK: Art. 87 Abs. 2 lit. a）. 
10）　Zum Teil finden sich in den Regelwerken allerdings noch nähere Konkretisierun-gen 
einer wesentlichen Vertragsverletzung, s. etwa Art. 7. 3. 1 Abs. 2 UNIDROIT Principles.
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den einzelnen Typen der Leistungsstörungen findet, vorenthalten. In Deutschland 
hat man deshalb bei der Reform des Schuldrechts aus durchaus guten Gründen 
darauf verzichtet, die Rücktrittsberechtigung nach dem Konzept der wesentlichen 
Vertragsverletzung oder in anderer Weise generalklauselartig zu regeln. Man hat 
vielmehr konkrete einzelne Rücktrittsbefugnisse geschaffen, die an die überkom-
menen Tatbestände einer Leistungsstörung anknüpfen und die deshalb vermuten 
lassen, dass unter den jeweils beschriebenen Umständen der vom Rücktrittsbe-
rechtigten in der vertraglichen Einigung zum Ausdruck gebrachte Bindungswille 
diese Bindung in der Tat auf Dauer nicht mehr tragen wird. Diese These gilt es in 
den folgenden Einzelbetrachtungen genauer zu überprüfen. Dabei wird sich zeigen, 
dass die Auswahl der im deutschen BGB statuierten Rücktrittsgründe in ihrem 
Kern nicht kritikwürdig ist. In der Dogmatik noch nicht konsequent umgesetzt er-
scheint an vielen Stellen allerdings die Befreiung der Rücktrittsberechtigung vom 
Verschuldenserfordernis.
3.  Die wesentlichen Rücktrittsgründe im deutschen Recht
a）Ausbleiben einer fälligen Leistung trotz Nachfristsetzung（§323 Abs. 1 Fall 1 BGB）
　aa）Dogmatischer Hintergrund
Gem.§323 Abs. 1 Fall 1 BGB kann der Gläubiger von einem gegenseitigen Vertrag 
zurücktreten, wenn der Schuldner seine fällige und einredefreie11）Leistung auch 
nach Ablauf einer vom Gläubiger gesetzten angemessenen Nachfrist nicht er-
bracht hat, ohne dass es dabei auf ein Vertretenmüssen des Schuldners ankommt. 
Dieses nach ursprünglich deutschem Vorbild auch im Einheitsrecht sowie in den 
11）　Dies wird in Ergänzung des Wortlauts von der ganz herrschenden Meinung gefor-
dert, s. nur MünchKomm/Ernst, 6. Aufl. 2012,§323 Rn. 47 f.; Palandt/Grüneberg, 72. 
Aufl. 2013,§323 Rn. 11; Soergel/Gsell, 13. Aufl. 2005,§323 Rn. 50 ff.; Staudinger/Otto/
Schwarze, Bearb. 2009,§323 Rn. 28.
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Mustergesetzen und Vereinheitlichungsentwürfen verbreitete Nachfristkonzept12） 
verträgt sich ohne weiteres mit dem Grundsatz pacta sunt servanda. Man muss 
sich hierfür nur klar machen, dass der Bindungswille einer Partei beim Schuldver-
trag auch dort grundsätzlich zeitlich limitiert ist, wo es sich nicht um ein absolutes 
oder relatives Fixgeschäft handelt13）．Denn die mit dem Vertrag bezweckte Bedürf-
nisbefriedigung soll naturgemäß nicht irgendwann einmal, sondern ganz selbst-
verständlich immer innerhalb einer sachlich angemessenen Zeit erfolgen. Auch ein 
Geschäft, das nicht absolutes oder relatives Fixgeschäft ist, ist folglich stets latentes 
Fixgeschäft. Mit der Nachfrist wird deshalb nur diese generelle Beschränktheit des 
Bindungswillens in zeitlicher Hinsicht konkretisiert. 
　bb）Das Erfordernis einer fälligen und durchsetzbaren Leistungspflicht und das 
Problem der vorübergehenden Unmöglichkeit
Das Rücktrittsrecht infolge einer Nichtleistung trotz Nachfristsetzung entsteht 
nur, wenn die Leistung fällig und, wie gesehen, auch durchsetzbar ist. Sämtliche im 
Zeitpunkt der Fristsetzung bestehenden rechtshindernden, rechtsvernichtenden 
und rechtshemmenden Einwendungen können folglich den Weg zum Rücktritt 
grundsätzlich verbauen. Einzelheiten sollen hierzu nicht ausgebreitet werden. 
Behandelt sei aber ein Hauptproblem, dessen Lösung dem deutschen Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz nicht recht geglückt ist. Es betrifft den Fall der sog. 
vorübergehenden Unmöglichkeit 14）． Am Beispiel: Ein südkoreanisches Unternehmen 
soll für ein anderes südkoreanisches Unternehmen in der nordkoreanischen Son-
derwirtschaftszone Kaesong eine Fabrikhalle errichten. Der Vertrag wird im März 
12）　CISG: Art. 49 Abs. 1 lit. b）; Art. 46 Abs. 1 lit. b）; UNIDROIT Principles: Art. 7. 3. 1 
Abs. 3 i. V. m. Art. 7. 1. 5; PECL: Art. 9: 301 Abs. 3 i. V. m. Art. 8: 106; DCFR: Art. Ⅲ.─3: 
503; VO-Entwurf GEK: At. 115, 135. 
13）　Siehe nur auch schon Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 321 ff.
14）　Vgl. zum Problem nur etwa Arnold, JZ 2002, S. 866 ff.; Canaris, FS U. Huber, 2006, 
S. 143 ff.; Däubler, FS Heldrich, 2005, S. 55 ff.; Medicus, FS Heldrich, 2005, S. 347 ff.
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2013 geschlossen. Die Halle soll Ende April/Anfang Mai aufgestellt werden. Das 
ist nach der Sperrung der Sonderwirtschaftszone durch Nordkorea im April 2013 
aber nicht mehr möglich. Das Bauunternehmen würde deshalb bei Anwendung 
deutschen Rechts gem.§275 Abs. 1 BGB grundsätzlich von seiner Leistungspflicht 
frei. Weil die Wiedereröffnung der Sonderwirtschaftszone allerdings nicht ausge-
schlossen, sondern, wie die Erfahrung lehrt, sogar durchaus realistisch ist – nur der 
Zeitpunkt ist im April noch ungewiss -, sprechen wir von einer vorübergehenden 
Unmöglichkeit, die den Schuldner auch nur für den Zeitraum ihrer Dauer gem.§275 
Abs. 1 BGB von der Leistungspflicht befreit15）．Wegen der Ungewissheit über den 
Zeitpunkt einer späteren Wiedereröffnung von Kaesong und der Möglichkeit, dass 
dies auch sehr lange dauern kann, besteht für beide Parteien allerdings ein starkes 
Bedürfnis, ggf. auch ohne Zustimmung der anderen klare Verhältnisse schaffen 
und deshalb evtl. vom Vertrag zurücktreten zu können. Für den Auftraggeber als 
Gläubiger wäre hierfür§323 Abs. 1 Fall 1 BGB an sich die richtige Norm, er müss-
te nur eine angemessene Nachfrist setzen. Weil der Auftragnehmer als Schuldner 
jedoch momentan gem.§275 Abs. 1 BGB von seiner Leistungspflicht befreit ist, 
fehlt es an der von§323 Abs. 1 Fall 1 BGB geforderten Voraussetzung einer fäl-
ligen und durchsetzbaren Leistungspflicht. Die herrschende Meinung gelangt im 
Ergebnis gleichwohl zur Anwendung von§323 Abs. 1 Fall 1 BGB bei vorüberge-
hender Unmöglichkeit16）．Das ist sachlich nicht zu beanstanden, weil insbesondere 
15）　Siehe hierfür nur etwa MünchKomm/Ernst（Fn. 11）,§275 Rn. 134; Staudinger/
Löwisch/Caspers, Bearb. 2009,§275 Rn. 46; Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§275 Rn. 10; 
ohne explizite Anknüpfung an§275 BGB wohl auch BGH, MDR 2010, S. 1425, 1426; 
von vornherein nicht auf§275 zurückgreifen will demgegenüber Kaiser, FS Hadding, 
2004, S. 121, 127 ff. （es liege eine Leistungsverzögerung vor, maßgebend seien§§281, 
286, 323 BGB, der Schuldner werde vollstreckungsrechtlich hinreichend geschützt）; 
abweichend auch Arnold, JZ 2002, S. 866, 869 （es liege eine Leistungsverzögerung vor, 
maßgebend seien§§281, 286, 323 BGB, der Schuldner sei dennoch gem.§275 BGB 
befreit）.
16）　Siehe nur etwa MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§275 Rn. 145; Palandt/Grüneberg 
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das Fristsetzungserfordernis auch in diesen Fällen noch Sinn macht: Dem Schuld-
ner wird die Verdienstmöglichkeit nicht sogleich aus der Hand geschlagen, ihm 
bleibt die Wahl, diese ggf. durch überobligationsmäßigen Aufwand zu wahren17）．
Aus heutiger Sicht hätte man das aber besser und klarer regeln können18）．
Diese Bewertung gilt im Übrigen auch mit Blick auf die Interessen des Schuld-
ners. So findet sich im Beispielsfall für den Auftragnehmer überhaupt kein Rück-
trittsrecht, obwohl auch ihm kaum zugemutet werden kann, die notwendigen 
Ressourcen für eine evtl. wieder möglich werdende Leistung auf unbestimmte 
Dauer vorzuhalten und während dieser Zeit gleichwohl auf seine Gegenleistung 
zu verzichten. Die Rechtsprechung hilft sich hier traditionell damit, dass sie eine 
vorübergehende Unmöglichkeit ab einer bestimmten Dauer mit einer endgültigen 
gleichstellt19）．Besser wäre es gewesen, im Zuge der Schuldrechtsreform für solche 
Fälle ein Rücktrittsrecht auch für den Schuldner zu schaffen20）．Mit einigem dog-
matischen Aufwand lässt sich ein solches Recht zwar heute bereits begründen21）．
（Fn. 11）,§275 Rn. 11; Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 43; Staudinger/Löwisch/Caspers 
（Fn. 15）,§275 Rn. 48.
17）　Siehe hierzu auch Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 304 ff. 
18）　Dazu, dass die Lösung des Problems auch nicht etwa in§326 Abs. 5 BGB zu finden 
ist, s. nur etwa Canaris, FS U. Huber （Fn. 14）, S. 143, 156 Fn. 35; MünchKomm/Ernst 
（Fn. 11）,§275 Rn. 145; Staudinger/Löwisch/Caspers（Fn. 15）,§275 Rn. 48; abw. Hu-
ber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, 2002, 8. Kap. Rn. 9. Denn die Vorschrift ge-
währt das Rücktrittsrecht ohne Nachfristerfordernis und hat damit ersichtlich gerade 
nicht den problematischen Fall vor Augen, dass die Wiederherstellung der Leistungs-
fähigkeit innerhalb eines für den Gläubiger grundsätzlich angemessenen Zeitraums 
zwar durchaus realistisch, nicht aber eben auch sicher ist.
19）　BGHZ 174, 61, 67 Rn. 24; 83, 197, 200.
20）　Siehe auch schon Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 340 ff.
21）　Siehe Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 342 ff.; zweifelhaft Arnold, JZ 2002, S. 866, 
871 und Däubler, FS Heldrich （Fn. 14）, S. 55, 63, die auf§313 BGB zurückgreifen 
wollen, s. hierzu nur schon Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 342 f., 353.
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Allerdings ist die Chance auf allgemeine Akzeptanz eher gering, weil hiernach der 
Text des Gesetzes bewusst ergänzt werden muss.
　cc）Das Nachfristerfordernis
　　（1）Der Grundsatz
Für die Entstehung des Rücktrittsrechts ist grundsätzlich erforderlich, dass der 
Gläubiger dem Schuldner eine angemessene Nachfrist gesetzt hat. Unsicherheiten 
bestehen bei der richtigen Bemessung des Zeitraums der Frist. Unter Rückgriff 
auf die Rechtsprechung zu§326 BGB a. F. soll nach h. M. eine an objektiven 
Maßstäben orientierte Abwägung der beiderseitigen Interessen erfolgen, wobei 
verschiedenste Kriterien herangezogen werden （bisheriges Schuldnerverhalten; bereits 
verstrichener Zeitraum etc.）22）．Überzeugend ist das nicht. Weil der Rücktritt heute 
verschuldensunabhängig ausgestaltet ist und die Funktion der Nachfrist darin 
besteht, den latenten Fixschuldcharakter einer jeden Vertragsobligation zur Gel-
tung zu bringen （s. o.）, muss man sich am hypothetischen Parteiwillen orientieren. 
Man muss fragen, ab welchem Zeitpunkt der Schuldner beim Vertragsschluss 
angesichts des konkreten Geschäfts und seiner Umstände unter Berücksichtigung 
von Treu und Glauben sowie der Verkehrssitte vernünftigerweise nicht mehr mit 
einem fortbestehenden Bindungswillen des Gläubigers rechnen durfte. Gefordert 
ist im Kern also nicht eine Abwägung der Parteiinteressen, sondern eine Auslegung 
der Vertragserklärungen. Und der dabei anzulegende objektive Maßstab ist des-
halb kein besonderer, speziell für das Fristbemessungsproblem zu entwickelnder, 
sondern der allgemeine objektivierte Auslegungsmaßstab der§§133, 157 BGB23）．
　　（2）Die Risikoverteilung bei einer Falschbemessung der Frist
22）　Siehe nur etwa MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 73; Soergel/Gsell （Fn. 11）, 
§323 Rn. 81; BeckOK BGB/H. Schmidt, Edition 29,§323 Rn. 17; Staudinger/Otto/
Schwarze （Fn. 11）,§323 Rn. B 64.
23）　Siehe auch schon Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, 323 ff.
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Hat der Gläubiger eine unangemessen kurze Frist gesetzt, sagt das Gesetz nichts 
über die Folgen. Schon immer besteht in Deutschland jedoch Einigkeit darüber, 
dass dann nicht etwa nochmals Frist gesetzt werden muss, sondern sich die 
gesetzte Frist bis zum angemessenen Zeitpunkt automatisch verlängert24）．Hier 
schimmert durchaus deutlich die soeben unterstrichene Erkenntnis durch, dass 
die Nachfristsetzung kein außergewöhnliches Gestaltungsmittel des Gläubigers 
darstellt, sondern immer nur den latenten Fixschuldcharakter einer jeden vertrag-
lichen Leistungspflicht und damit eben das zum Ausdruck bringt, was der Verein-
barung von vornherein erkennbar innewohnt. In den Mustergesetzen und Verein-
heitlichungsentwürfen ist diese Regelung z. T. sogar ausdrücklich vorgesehen25）．
Eine vernünftige Ergänzung findet sich im VO-Entwurf zum GEK: Wird der vom 
Gläubiger gesetzten Nachfrist vom Schuldner nicht unverzüglich widersprochen, 
gilt sie als angemessen26）．
　　（3）Ausnahmen vom Fristsetzungserfordernis
Die allgemeinen Ausnahmen vom Fristsetzungserfordernis finden sich in§323 
Abs. 2 BGB27）．Hiervon sind zwei schon immer anerkannt und gänzlich unproble-
matisch: Nr. 1, die ernsthafte und endgültige Erfüllungsverweigerung des Schuld-
ners und Nr. 2, das sog. relative Fixgeschäft（seit 13. 06. 2014 in neuer Fassung）. Hier 
hatte der Gläubiger im Vertrag von vornherein klar gemacht, dass es ihm auf 
einen bestimmten Termin ankommt, auch wenn die Leistung nach diesem Termin 
nicht schon überhaupt sinnlos wäre wie beim sog. absoluten Fixgeschäft. Proble-
matisch ist demgegenüber die Ausnahme Nr. 3, wonach bei Vorliegen besonderer 
24）　Siehe MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 77 f.; Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§323 
Rn. 14; Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 83; Staudinger/Otto/Schwarze （Fn. 11）,§323 
Rn. B 66.
25）　UNIDROIT Principles: Art. 7.1.5 Abs. 3 S. 2; PECL: Art. 8:106 Abs. 3 S. 3; DCFR: 
Art. Ⅲ．─3: 503 Abs. 2. 
26）　Siehe Art. 115 Abs. 2, 135 Abs. 2 S. 1 VO-Entwurf GEK. 
27）　Zu Sonderregelungen s. sogleich u. b） bb）.
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Umstände auch eine Interessenabwägung zum Wegfall des Fristsetzungserforder-
nisses führen können soll. Hier droht mangels hinreichend konkreter Leitlinien für 
den Gesetzesanwender eine unangemessene Benachteiligung des Schuldners, wenn 
er die Verzögerung in keiner Weise zu vertreten hat. So will man Nr. 3 z. T. schon 
dann anwenden, wenn beim Gläubiger infolge der Säumnis das Leistungsinteresse 
entfällt, ohne dass dieses besondere Interesse, etwa eine sofortige Weiterveräu-
ßerung des vom Gläubiger gekauften Gegenstands, für den Schuldner beim Ver-
tragsschluss erkennbar gewesen sein muss, z. B. weil der Käufer Endverbraucher 
war28）．Der Sache nach findet damit ein reines Motiv auf Seiten des Gläubigers Be-
achtung, was nach deutschem Recht aber jedenfalls so lange systemwidrig erschei-
nen muss, wie die Verzögerung der Leistung vom Schuldner nicht zu vertreten 
ist29）．In solchen Fällen dürfen spezifische Leistungsinteressen des Gläubigers richti-
gerweise nur dann zum Wegfall des Fristsetzungserfordernisses führen, wenn sie 
nach den allgemeinen Auslegungsgrundsätzen auch Gegenstand der vertraglichen 
Einigung geworden sind, wie das insbesondere bei dem in Nr. 2 genannten relati-
ven Fixgeschäft der Fall ist. Unproblematisch erscheint es demgegenüber, wenn 
man den sofortigen Rücktritt ermöglicht, wo feststeht, dass innerhalb einer ange-
messenen Nachfrist die Leistung ohnehin nicht erbracht werden könnte30）．Gleiches 
gilt ferner, wo sich der Schuldner etwa aufgrund einer arglistigen Täuschung als 
so unzuverlässig und wenig vertrauenswürdig erwiesen hat, dass die Einräumung 
einer weiteren Leistungschance und das Festhalten am Vertrag unzumutbar 
28）　Vgl. nur etwa Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 116; Staudinger/Otto/Schwarze 
（Fn. 11）,§323 Rn. B 114; dagegen aber etwa MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 124.
29）　Siehe Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, 324 ff.
30）　Siehe hierfür Staudinger/Otto/Schwarze （Fn. 11）,§323 Rn. B 122.
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erscheinen31）．
b）Nicht vertragsgemäße Leistung （Schlechtleistung,§323 Abs. 1 Fall 2 BGB）
　aa）Der Tatbestand der Schlechtleistung 
Als zweiten wichtigen Rücktrittsgrund nennt§323 Abs. 1 BGB die nicht vertrags-
gemäße Leistung. Gemeint sind damit insbesondere mangelhafte Leistungen im 
Sinne des Kauf- und Werkvertragsrechts. Dem Aufbau des BGB-Schuldrechts ent-
sprechend muss man hier immer auch Sonderregelungen bei den einzelnen Ver-
tragstypen beachten, wie insbesondere§§440, 636 BGB. Auch das Rücktrittsrecht 
bei nicht vertragsgemäßer Leistung ist ohne weiteres mit dem Grundsatz pacta 
sunt servanda vereinbar, wenn man die Mangelhaftigkeit einer Leistung nach dem 
sog. subjektiven Fehlerbegriff bestimmt32），also als Abweichung der tatsächlichen 
Beschaffenheit （„Ist-Beschaffenheit“） des Leistungsgegenstands von der vertraglich 
vereinbarten Beschaffenheit （„Soll-Beschaffenheit“）. Denn dann ist wiederum klar, 
dass sich der Gläubiger um der tatsächlich erhaltenen Sache willen nicht binden 
wollte. Er durfte nach dem Vertrag eine andere Qualität erwarten. 
　bb）Das Nachfristerfordernis
Auch bei einer Schlechtleistung muss der Gläubiger grundsätzlich eine Nachfrist 
setzen. Das ist hier vom Grundsatz der Vertragstreue nicht zwingend gefordert 
31）　Vgl. nur etwa BGH, NJW 2010, S. 2503, 2505; MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 
Rn. 130; Jauernig/Stadler, 15. Aufl. 2014,§323 Rn. 13; sowie auch UNIDROIT 
Principles: Art. 7.3.1 Abs. 2 lit. c）, d）; DCFR: Art. Ⅲ．─3:502 Abs. 2 lit. b）; VO-Entwurf 
GEK: Art. 87 Abs. 2 lit. b）. 
32）　Grundlegend Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, 1948, S. 17 ff.; dazu, dass das 
BGB heute in den§§434, 633 vom sog. subjektiven Fehlerbegriff ausgeht, s. nur BT-
Drs. 14/6040, S. 211; Jauernig/Chr. Berger （Fn. 31）,§434 Rn. 2; BeckOK BGB/Faust 
（Fn. 22）,§434 Rn. 2; Korth, Minderung （Fn. 6）, S. 15 ff.; Staudinger/Matusche-Beck-
mann, Bearb. 2004,§434 Rn. 33.
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und stellt eine grundlegende Neuerung im modernisierten deutschen Schuldrecht 
dar. Gesichert wird so insbesondere der Vorrang des ebenfalls mit der Schuld-
rechtsreform neu ins Gesetz gelangten Nacherfüllungsanspruchs des Käufers; der 
Verkäufer erhält gleichsam ein „Recht zur zweiten Andienung“. Zusätzlich zu den 
allgemeinen, in§323 Abs. 2 BGB genannten Gründen ist die Fristsetzung hier 
auch noch in weiteren Fällen entbehrlich, nämlich dann, wenn die mangelbedingte 
Nacherfüllungspflicht für den Schuldner wegen Unmöglichkeit oder Unverhältnis-
mäßigkeit ausgeschlossen ist （§§326 Abs. 1 S. 2, Abs. 5, 440 S. 1, 636 BGB）, wenn die 
Nacherfüllung fehlgeschlagen ist （§§440 S. 1, 636 BGB） oder wenn sie dem Gläubiger 
unzumutbar ist （§§440 S. 1, 636 BGB）. Die Transparenz der Regelung über die Ent-
behrlichkeit der Nachfrist bei Ausschluss der Nacherfüllungspflicht lässt allerdings 
sehr zu wünschen übrig.
　cc）Die Erheblichkeitsschwelle
Praktisch wichtig ist für den Rücktritt wegen Schlechtleistung die Erheblichkeits-
schwelle gem.§323 Abs. 5 S. 2 BGB. Auch „unerhebliche“ Mängel führen zwar 
zum Nacherfüllungsanspruch und ggf. zur Minderung33），sie berechtigen aber nicht 
zum Rücktritt. Mit dieser Einschränkung folgt das deutsche Recht nicht etwa dem 
Konzept der wesentlichen Vertragsverletzung, wie es aus dem Einheitsrecht und 
den Vereinheitlichungsentwürfen bekannt ist34）．Vielmehr sollen bloße Bagatell-
fälle ausgeschieden werden. Wissenschaft und Praxis tun sich allerdings schwer, 
hierfür klare und plausible Leitlinien zu entwickeln. Die Rechtsprechung zeigt, wo 
33）　Siehe für die Nacherfüllung§§437 Nr. 1 i.V.m. 439 und §§ 634 Nr. 1 i.V.m. 635 BGB; 
Beschränkungen können sich hier allenfalls durch§439 Abs. 3 und§635 Abs. 3 BGB 
ergeben; für die Minderung s.§§441 Abs. 1 S. 2, 638 Abs. 1 S. 2 BGB. 
34）　Zutreffend Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 214; entgegen MünchKomm/Ernst  
（Fn. 11）,§323 Rn. 243e; vgl. für den hier vertretenen Standpunkt auch BT-Drs. 
14/6040, S. 182 f., 186 f.
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immer möglich, eine Tendenz zu quantitativen Kriterien35）．Aber auch qualitative 
Gesichtspunkte werden herangezogen. Dabei überzeugt es allerdings nicht, wenn 
auf Umstände abgestellt wird, die mit der Qualität des Mangels als solchem nichts 
zu tun haben, wie etwa eine arglistige Täuschung des Verkäufers36）．Durchaus fol-
gen kann man dem BGH allerdings, wenn er für die Erheblichkeit danach fragt, ob 
der konkrete Mangel für einen typischen Durchschnittsinteressenten Grund dafür 
gewesen wäre, von dem Kauf überhaupt Abstand zu nehmen37），und wenn er fer-
ner im Verstoß gegen eine konkrete Beschaffenheitsvereinbarung stets ein Indiz 
für das Überschreiten der Erheblichkeitsschwelle erblickt38）．
c）Teilleistung
　aa）Der Tatbestand der Teilleistung
Die soeben behandelte Schlechtleistung kann man als qualitative Teilleistung 
begreifen. Daneben gibt es aber auch die quantitative Teilleistung, bei welcher 
der Gläubiger insbesondere weniger Stücke als bestellt erhält. Sie ist gemeint, 
wenn das BGB den Begriff der Teilleistung verwendet und setzt Teilbarkeit des 
Leistungsgegenstands voraus39）．Auch bei solchen Teilleistungen im technischen 
Sinn gewährt das deutsche Recht ein Rücktrittsrecht, wobei zu unterscheiden ist, 
ob der Gläubiger den erhaltenen Teil der Leistung behalten will und deshalb nur 
einen Teilrücktritt erklärt, oder ob es um einen Rücktritt vom gesamten Vertrag 
geht, so dass auch die erhaltene Teilleistung zurück zum Schuldner geht （Total-
rücktritt）. 
35）　Siehe etwa BGH, NJW 2011, S. 2827, 2874; NJW 2008, S. 1517; MDR 2007, S. 1128; 
NJW 2005, S. 3490, 3493.
36）　Zutreffend Lorenz, NJW 2006, S. 1925, 1926 f. gegen BGHZ 167, 19, 23 f. Rn. 11 ff. 
37）　So BGH, NJW 2009, S. 508, 509. 
38）　So BGH, NJW 2013, S. 1365, 1366; NJW-RR 2010, S. 1289, 1291.
39）　Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§266 Rn. 3; MünchKomm/Krüger （Fn. 11）,§266 
Rn. 7; Jauernig/Stadler （Fn. 31）,§266 Rn. 5.
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　bb）Teilrücktritt
Der Teilrücktritt ist grundsätzlich zulässig und steht unter den allgemeinen Vor-
aussetzungen für den Rücktritt40）．Zu beachten ist, dass dann, wenn der noch aus-
stehende Teil der Leistung gem.§275 BGB – insbesondere also im Fall der Teilun-
möglichkeit – endgültig nicht mehr zu erbringen ist, auch die Gegenleistungspflicht 
im entsprechenden Umfang bereits von Gesetzes wegen erlischt （§326 Abs. 1 S. 1 
HS 2 BGB） und damit ein Teilrücktritt weder möglich noch erforderlich ist41）．Liegt 
kein Fall einer solchen Teilunmöglichkeit vor, ist ein Teilrücktritt grundsätzlich 
ebenfalls möglich, wenn bei einer teilbaren Leistung zwar zahlenmäßig alle Stücke 
geliefert wurden, ein Teil davon aber mangelhaft ist. Hier muss für den Teilrück-
tritt mit Blick auf die mangelhaften Stücke die oben behandelte Erheblichkeits-
schwelle gem.§323 Abs. 5 S. 2 BGB überschritten sein42）．Schwieriger ist die Frage, 
ob der Gläubiger den Vertrag durch einen Teilrücktritt auch dann aufspalten 
kann, wenn die Leistung noch komplett aussteht oder komplett mangelhaft ist43）．
Im Schlechtleistungsfall würde dies zu einer Kombination aus Rückabwicklung 
und Minderung, im Nichtleistungsfall zu einer Kombination aus Rückabwicklung 
und teilweiser Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs führen. Akzeptabel 
erscheint dies nur unter der Voraussetzung der Zumutbarkeit für den Schuldner. 
Richtigerweise muss dieser allerdings schon generell die Möglichkeit haben, sich 
auch seinerseits vom Vertrag zu lösen und die Gesamtrückabwicklung herbeizu-
40）　Siehe nur MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 201; Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 
Rn. 183; Staudinger/Otto/Schwarze （Fn. 11）,§323 Rn. B 141.
41）　Krit. zum Mechanismus des§326 Abs. 1 S. 1 BGB Hoffmann, Zession und Rechts-
zuweisung （Fn. 6）, S. 150.
42）　MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 256; Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§323 
Rn. 27; Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 219.
43）　Vgl. hierzu Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 218; Staudinger/Otto/Schwarze  
（Fn. 11）,§323 Rn. B 136.
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führen, wenn ihm eine Minderung44） oder der Fortbestand der Leistungspflicht bei 
unabsehbarer Dauer bis zur （Wieder-）Erlangung der Leistungsmöglichkeit45）nicht 
zuzumuten ist. Hierdurch kann er sich dann in den genannten Fällen auch dem 
Ansinnen eines Teilrücktritts, durch den er in eine so erkennbar nie gewollte und 
deshalb grundsätzlich auch nicht zumutbare vertragliche Bindung gezwungen 
würde, erwehren.
　cc）Totalrücktritt bei Teilleistung
Will der Gläubiger bei einer Teilleistung vom gesamten Vertrag zurücktreten, 
muss er gem.§323 Abs. 5 S. 1 BGB nachweisen, dass er an der erhaltenen Teilleis-
tung kein Interesse hat. Auch hier findet sich also eine Art Erheblichkeitsschwelle, 
die allerdings höher ist als die des§323 Abs. 5 S. 2 BGB bei Schlechtleistungen. 
Die Vorschrift ist reichlich missglückt und bereitet erhebliche Probleme. Vor 
allem ist sie sachlich verfehlt. Denn sie steht in ersichtlichem Widerspruch zu§266 
BGB, dem Verbot von Teilleistungen. Diesem Verbot, aber auch dem im Vertrag 
zum Ausdruck gebrachten Willen widerspricht es, wenn der Gläubiger besondere 
rechtfertigende Gründe dafür vorbringen muss, dass er sich nicht nur mit einem 
Teil dessen zufrieden geben will, was er sich im Vertrag ausbedungen hatte und 
was ihm vom Schuldner auch zugesagt wurde. Macht man als Grundproblem einer 
verschuldensunabhängigen Rücktrittsberechtigung das Spannungsverhältnis zur 
Vertragstreue aus, berechtigt das nicht etwa dazu, die Bindung an den Vertrag zu 
überspannen und damit auch dort noch aufrecht zu erhalten, wo der Parteiwille 
diese Bindung erkennbar nicht mehr trägt. Pacta sunt servanda und Privatau-
tonomie sind zwei Seiten ein und derselben Medaille. Sie können deshalb nicht 
gegeneinander ins Feld geführt werden. Der vom Grundsatz der Privatautonomie 
44）　Siehe hierzu Korth, Minderung （Fn. 6）, S. 101 ff. 
45）　Siehe dazu bereits oben bei Fn. 20.
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geforderte Respekt der Bindungsfreiheit bildet vielmehr die logische Grenze der 
Vertragstreue.
Dass die Vorschrift des§323 Abs. 5 S. 1 BGB so misslingen konnte, liegt vor allem 
daran, dass das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz an dieser Stelle die Rege-
lung der alten§§325, 326 BGB weitgehend unreflektiert übernommen und dabei 
übersehen hat, dass mit der Beseitigung des Verschuldenserfordernisses für den 
Rücktritt auch die einstige, ohnehin schon sehr schwache Möglichkeit einer Har-
monisierung dieser Regelung mit dem Teilleistungsverbot fortgefallen ist. Denn 
für die Verfasser des BGB vom 1. 1. 1900 vertrug sich die hohe Rücktrittsschwelle 
bei Teilleistungen mit deren grundsätzlichem Verbot nur deshalb, weil nach ihrer 
Ansicht „die Bewirkung der noch möglichen Leistung unter Beifügung des vollen 
Schadensersatzes für den unmöglichen Theil ［…］ juristisch immerhin als Vollleis-
tung ［erscheint］“46）．Diese Rechtfertigung aber scheidet aus, wenn heute anders 
als nach altem Recht der Rücktritt verschuldensunabhängig ausgestaltet ist und 
damit für den ausfallenden Teil der Leistung vom Schuldner nicht zwangsläufig 
auch Schadensersatz geleistet werden muss, so dass man mit der zitierten Ansicht 
„juristisch“ von einer „Vollleistung“ ausgehen könnte, sollte der Schadensersatz zur 
Abwendung des Totalrücktritts auch sogleich angeboten werden.
In ihren sachlichen Konsequenzen erträglich ist die Vorschrift des§323 Abs. 5 
S. 1 BGB heute nur deshalb, weil sie das Gesetz selbst in den wichtigsten Fällen 
durch gewährleistungsrechtliche Sonderregelungen unschädlich macht. So werden 
nach §§434 Abs. 3, 633 Abs. 2 S. 3 BGB Lieferungen einer zu geringen Menge 
einer mangelhaften Lieferung gleichgestellt. Das führt entgegen einer verbreiteten 
46）　Motive bei Mugdan Ⅱ, S. 29. 
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Ansicht47）konsequenterweise auch zu der für Schlechtleistungen geltenden deut-
lich niedrigeren Erheblichkeitsschwelle des§323 Abs. 5 S. 2 BGB und damit her-
aus aus der missglückten Regelung über das Erfordernis eines Interessefortfalls im 
Satz zuvor48）．
d）Exkurs I: Rücktritt vor Fälligkeit （§323 Abs. 4 BGB） und das Problem von Fehl-
prognosen
Die bisher behandelten Rücktrittsgründe setzen grundsätzlich eine fällige Leis-
tungspflicht des Schuldners voraus. Auf das Erfordernis der Fälligkeit wird von
§323 Abs. 4 BGB verzichtet, wenn offensichtlich ist, dass die Voraussetzungen des 
Rücktritts eintreten werden49）．Dies ist sachlich nicht zu beanstanden, kann aber, 
wie auch in anderen Zusammenhängen, zu Problemen führen, wenn sich die im 
Zeitpunkt des Rücktritts ohne Sorgfaltsverstoß vorgenommene Prognose später 
als falsch erweist. Am Beispiel: Angenommen, im obigen Fall hätte der Besteller 
der Fabrikhalle bereits in dem im März geschlossenen Vertrag, der als Fälligkeits-
termin für den Aufbau der Halle Anfang Mai vorsah, klar gemacht, dass er mit 
einem Aufbau später als Mitte Juni nichts mehr anfangen würde können und dann 
ggf. zurücktreten müsse. Nach Schließung der Sonderwirtschaftszone Anfang 
April kommen alle Beobachter der politischen Lage schnell zur der Einschätzung, 
dass eine Wiedereröffnung kaum vor dem Spätsommer zu erwarten sei. Der Auf-
47）　Canaris, ZRP 2001, S. 329, 334; Lorenz, NJW 2006, S. 1925, 1926 Fn. 10; Thier, AcP 
203 （2003）, S. 399, 425 ff.
48）　BT-Drs. 14/6040, S. 187; BeckOK BGB/Faust （Fn. 22）,§434 Rn. 115; BeckOK 
BGB/H. Schmidt （Fn. 22）,§323 Rn. 42; Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 203. 
49）　Eine Sondervorschrift über einen Rücktritt vor Fälligkeit findet sich auch in§321 
Abs. 2 S. 2 BGB. Ein Vorleistungspflichtiger kann schon vor Erbringung seiner Vor-
leistung zurücktreten, wenn die Erfüllung seines Gegenleistungsanspruchs konkret 
gefährdet scheint und nicht innerhalb einer von ihm gesetzten angemessenen Frist 
mindestens Sicherheit geleistet wird. 
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traggeber tritt deshalb bereits Mitte April von dem Vertrag zurück. Für sämtli-
che Beobachter völlig überraschend （und entgegen der uns heute bekannten Realität） 
wird Kaesong allerdings schon Mitte Mai wieder eröffnet und der Auftragnehmer 
könnte die Halle ohne weiteres noch bis Mitte Juni errichten. Gem.§323 Abs. 4 
i. V. m.§323 Abs. 2 Nr. 2 BGB war der Rücktritt hier wirksam. Aufgrund seiner 
Gestaltungswirkung wie auch den Erfordernissen der Rechtssicherheit kann er 
diese Wirksamkeit auch nicht etwa wieder verlieren, obwohl wir im Nachhinein 
darüber belehrt sind, dass die Rücktrittsvoraussetzungen im Zeitpunkt der Erklä-
rung objektiv nicht vorlagen. Wie man dem Rücktrittsgegner, der möglicherweise 
ein Interesse hat, den Vertrag auch bei fehlender Bereitschaft der zurückgetrete-
nen Partei wieder zu beleben, helfen kann, wird im allgemeinen Schuldrecht noch 
nicht breit erörtert. Es lassen sich aber Anleihen aus Bereichen mit parallelen 
Problemen, namentlich dem Arbeitsrecht, nehmen. Diese würden dazu führen, 
dem Rücktrittsgegner unter bestimmten Voraussetzungen, die insbesondere das 
Interesse des Zurückgetretenen an der Sicherheit und Bestandskraft rücktrittsbe-
dingt getroffener Dispositionen wahren, einen Vertragswiederherstellungsanspruch 
zuzusprechen50）． Fruchtbar gemacht würde damit ein Rechtsgedanke, wie er insbe-
sondere auch hinter dem arbeitsrechtlichen Wiedereinstellungsanspruch steht. Die-
ser Rechtsgedanke stellt richtigerweise weder nach seinem Ursprung noch seiner 
Ratio eine spezifisch arbeitsrechtliche Erscheinung dar51）．
e）Exkurs II: Rücktrittsausschlussgründe gem.§323 Abs. 6 BGB
§323 Abs. 6 BGB bestimmt, dass der Rücktritt ausgeschlossen ist, wenn der 
zum Rücktritt berechtigende Umstand, also die Leistungsverzögerung oder die 
Schlechtleistung, vom Gläubiger selbst in weit überwiegender Weise zu verantwor-
ten ist, oder wenn dieser Umstand während des Annahmeverzugs des Gläubigers 
50）　Siehe näher Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 334 ff. 
51）　Siehe schon Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 337 f.
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entstanden ist, ohne dass ihn der Schuldner zu vertreten hätte. Ob es dieser Be-
stimmung überhaupt bedurft hätte, um das damit bezweckte sachliche Ergebnis 
zu erreichen, ist umstritten52），weil es in den genannten Fällen vielfach bereits am 
rücktrittsbegründenden Tatbestand fehlen wird und man ggf. über gegenläufige 
Haftungsansprüche des Schuldners ohnehin zumindest ähnliche Ergebnisse erzielen 
würde. Zweifel müssen sich vor allem aber auch deshalb einstellen, weil die Norm 
mit anderen Wertungen nicht abgestimmt scheint. So findet sich etwa für den 
Nacherfüllungsanspruch des Käufers keine§323 Abs. 6 Fall 1 BGB entsprechende 
Einschränkung. Wenn der Mangel also zwischen Vertragsschluss und Übergabe 
der Kaufsache, z. B. bei einer Nachbesichtigung, allein vom Käufer fahrlässig verur-
sacht wurde, scheint er gleichwohl per Nacherfüllung vom Verkäufer zu beseitigen 
zu sein. Verweigert der Verkäufer dies dann allerdings ernsthaft und endgültig, 
kann der Käufer zwar anscheinend klagen; zurücktreten kann er jedoch wegen 
§323 Abs. 6 Fall 1 BGB nicht. Das passt ersichtlich nicht zusammen, deutet aller-
dings eher auf einen Fehler bei der Ausgestaltung des Nacherfüllungsanspruchs als 
bei der Ausgestaltung des Rücktrittsrechts hin. 
Generell könnte man mit Blick auf§323 Abs. 6 BGB allerdings noch fragen, warum 
das Gesetz in den dort genannten Fällen stets den gesamten Rücktritt ausschließt 
und sich nicht darauf beschränkt, dessen Folgen zu modifizieren, indem es parallel 
zu§326 Abs. 2 BGB anordnet, dass trotz des Rücktritts der Gegenleistungsan-
spruch des Schuldners erhalten bleibt. Nichts spricht auf Anhieb dagegen, dass 
der Gläubiger die Leistungspflicht des Schuldners beseitigen kann, wenn er an 
ihrer Erfüllung unter den gegebenen Umständen kein Interesse mehr hat, sofern 
nur die Ansprüche des Schuldners erhalten bleiben. Systematisch wäre eine solche 
52）　Siehe nur etwa einerseits MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 257 und anderer-
seits Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 234; Staudinger/Otto/Schwarze （Fn. 11）,§323 
Rn. E 3; Jauernig/Stadler （Fn. 31）,§323 Rn. 21.
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alternative Regelung allerdings wohl besser in den§§346 ff. BGB, den Regelungen 
über die Rücktrittsfolgen, platziert. 
f）Schutzpflichtverletzung （§324 BGB）
§324 BGB gibt dem Gläubiger ein Rücktrittsrecht, wenn der Schuldner eine 
Schutzpflicht im Sinne von§241 Abs. 2 BGB verletzt hat und dem Gläubiger aus 
diesem Grund ein Festhalten am Vertrag nicht mehr zuzumuten ist. Die Vorschrift 
erscheint auf den ersten Blick kaum systemkonform, weil es bei Schutzpflichtver-
letzungen im Sinne von§241 Abs. 2 BGB nicht um das vertragliche Äquivalenz-, 
sondern allein um das Integritätsinteresse des Gläubigers geht, dessen Verletzung 
aber durch einen Schadensersatzanspruch gem.§280 Abs. 1 BGB sowie ggf. delik-
tische und negatorische Ansprüche zu sanktionieren ist. Indes verliert sich dieser 
Eindruck, wenn man die Voraussetzung in den Vordergrund rückt, dass ein Fest-
halten am Vertrag für den Gläubiger unzumutbar geworden sein muss. Denn dann 
geht es wieder zentral um eine Störung des eigentlichen Leistungsaustauschs53）．
Dass Nebenpflichtverletzungen den （weiteren） Vollzug des Vertragsverhältnis-
ses in der Tat unzumutbar machen können, leuchtet unmittelbar ein und war 
in Deutschland auch schon lange vor der Schuldrechtsreform anerkannt54）．Man 
denke nur an einen beauftragten Maler, der zwar die Räume wunderbar neu 
streicht, der aber jeden Tag etwas anderes kaputt macht: am ersten Tag die 
Eingangstüre, am zweiten Tag das abgedeckte Sofa, am dritten Tag ein Fenster. 
Hier muss man im Interesse des vollständigen Vertragsvollzugs nicht auch noch 
riskieren, dass sämtliche Möbel, die Lampen, der Teppich etc. beschädigt werden, 
sondern kann das Vertragsverhältnis grundsätzlich ohne Fristsetzung auflösen. 
Die Nebenpflichtverletzungen erweisen sich gleichsam als versteckte Nebenkosten, 
53）　Vgl. auch Hoffmann, Zession und Rechtszuweisung （Fn. 6）, S. 154 ff., 207 f.; abw. 
Canaris, FS Kropholler, 2008, S. 3, 14.
54）　Siehe etwa RGZ 140, 378, 385; vgl. auch BGHZ 11, 80, 84; BGH, NJW-RR 1996, S. 949, 950.
Grundfragen des Rücktritts- und des Rücktrittsfolgenrechts aus deutscher Perspektive（LOBINGER）　185
die man mit dem Vertrag erkennbar nicht übernommen hat und die auch durch 
einen Schadensersatzanspruch gem.§§280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB vielfach nicht 
vollständig ausgeglichen werden können. Resultiert die Unzumutbarkeit allerdings 
nicht aus einer einzigen besonders schweren Pflichtverletzung, sondern aus einer 
Summe mehrerer kleiner, wird man für den Rücktritt grundsätzlich fordern müs-
sen, dass der Gläubiger den Schuldner vor der letzten, für den Rücktritt zum An-
lass genommenen Pflichtverletzung abgemahnt hatte55）．
Äußerst umstritten ist die Anwendbarkeit von§324 BGB auf vorvertragliche 
Pflichtverletzungen56）．Richtig ist insoweit zunächst, dass die Rechtsordnung derar-
tige Verstöße mit Blick auf den Bestand der vertraglichen Bindung grundsätzlich 
in anderen Rechtsinstituten, namentlich der Anfechtung gem.§123 BGB, erfasst. 
Allerdings kann sich ein Lösungsbedürfnis des Gläubigers in diesen Fällen auch 
weniger aus dem Verstoß als solchem denn vielmehr daraus ergeben, dass sich 
der Schuldner mit der vorvertraglichen Pflichtverletzung als Person für den 
weiteren Vertragsvollzug diskreditiert hat. Er erscheint infolge der Pflichtver-
letzung in einem Ausmaß als unzuverlässig und wenig vertrauenswürdig, das 
dem Gläubiger das （weitere） Festhalten am Vertrag unzumutbar macht. Hier hat 
die vorvertragliche Pflichtverletzung also wie bei den von§324 BGB eindeutig 
erfassten Pflichtverletzungen während des Vertragsvollzugs nur Indizfunktion 
für den eigentlichen Lösungsgrund: die Unzumutbarkeit der （weiteren） Durchfüh-
rung des Vertrags unter den gegebenen Umständen. Weil in solchen Fällen§324 
BGB somit aber teleologisch voll einschlägig ist, sollte man vorvertragliche Pflicht-
55）　Vgl. MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§324 Rn. 8; Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§324 
 Rn. 4; Soergel/Gsell （Fn. 11）,§324 Rn. 18; Staudinger/Otto/Schwarze （Fn. 11）,§324 
Rn. 43.
56）　Dagegen etwa Lorenz, NJW 2006, S. 1925, 1927; Staudinger/Otto/Schwarze （Fn. 11）,
§324 Rn. 34; Jauernig/Stadler （Fn. 31）,§324 Rn. 4; dafür Soergel/Gsell （Fn. 11）,§324 
Rn. 6; BeckOK BGB/H. Schmidt （Fn. 22）,§324 Rn. 5.
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verletzungen nicht schon kategorisch von der Anwendbarkeit ausschließen57）．
g）Geschäftsgrundlagenstörung （§313 Abs. 3 BGB）
Außerhalb des Titels über gegenseitige Verträge findet sich im allgemeinen 
Schuldrecht des modernisierten BGB ein Rücktrittsrecht noch in§313 Abs. 3 S. 1 
als Reaktion auf eine sog. Geschäftsgrundlagenstörung. Die gesamte Vorschrift des 
§313 BGB ist hoch problematisch und wäre besser nicht in das BGB aufgenom-
men worden58）．Sie verträgt sich weder in ihren tatbestandlichen Anknüpfungen 
noch mit ihrer vor dem Rücktrittsrecht genannten Rechtsfolge des Anpassungsan-
spruchs mit den Grundprinzipien eines auf Vertragsfreiheit und Privatautonomie 
basierenden Vertragsrechts. Die als Geschäftsgrundlage bezeichneten Umstände 
haben entweder ohnehin Eingang in die vertragliche Regelung gefunden; dann 
braucht man für den Störungsfall keine eigene Regelung, sondern kommt mit den 
allgemeinen Vorschriften über die Grenzen rechtsgeschäftlicher Leistungspflichten, 
namentlich einer normativ verstandenen Unmöglichkeit, aus. Oder sie sind nicht 
Gegenstand der Einigung geworden. Dann handelt es sich um reine Motive, die 
prinzipiell unbeachtlich bleiben müssen, soll der Grundsatz pacta sunt servanda 
nicht gefährdet werden. 
Die Rechtsfolge des Vertragsanpassungsanspruchs verträgt sich vor allem deshalb 
nicht mit den Grundprinzipien der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit, weil 
sie einen nur schlecht kaschierten Kontrahierungszwang ggf. sogar für beide Par-
57）　Die Erfassung der genannten Konstellationen allein über§119 Abs. 2 BGB （Irrtum 
über die Eigenschaft der Person） erscheint – unabhängig von den ohnehin bestehen-
den dogmatischen Einordnungsproblemen bei dieser Norm – wegen der Schadenser-
satzpflicht aus§122 BGB nicht angemessen. 
58）　Siehe zum Folgenden ausführlich Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 241 ff.; dens., GPR 
2008, S. 262, 263 ff.
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teien enthält59）．Jedenfalls der Gegner des Anpassungsanspruchs kann mit diesem 
Anspruch theoretisch in einen Vertrag gezwungen werden, den er so nie geschlos-
sen hätte. Haben sich etwa im obigen Kaesong-Fall die Baukosten für den Auftrag-
nehmer in unvorhersehbarer Weise exorbitant und im Sinne von§313 Abs. 1 BGB 
unzumutbar erhöht, könnte er vom Auftraggeber grundsätzlich auch dann eine 
entsprechende Erhöhung des Werklohns verlangen, wenn dieser zu einem entspre-
chenden Preis die Halle nie in Auftrag gegeben und eher auf das gesamte Projekt 
verzichtet hätte. Dieser hypothetische Wille kann nach§313 Abs. 3 BGB nur dann 
Beachtung finden, wenn man den Anpassungsberechtigten wegen Unmöglich-
keit oder Unzumutbarkeit der Anpassung auf das dort geregelte Rücktrittsrecht 
verweist. „Unmöglichkeit“ der Anpassung wird dabei allerdings nur selten vorlie-
gen. Entscheidend kommt es deshalb auf den Begriff der Unzumutbarkeit einer 
Anpassung an. Die wohl herrschende Meinung will hier sehr strenge Maßstäbe 
anlegen und sieht das Rücktrittsrecht als ultima ratio an60）．Dies wird aber auch 
zunehmend in Frage gestellt. Zu Recht bestreiten immer mehr Stimmen einen 
grundsätzlichen Vorrang der Vertragsanpassung gegenüber dem Rücktritt und 
bejahen eine zum Lösungsrecht führende Unzumutbarkeit der Anpassung schon 
dann, wenn die Prüfung des hypothetischen Parteiwillens ergibt, dass die Parteien 
eher eine Vertragsauflösung als eine Vertragsanpassung vereinbart hätten61）．Will 
man im Zusammenhang gesetzlicher Rücktrittsrechte dem grundlegenden Span-
nungsverhältnis zwischen Lösungsbefugnis und Vertragstreue nicht nur einseitig 
dadurch gerecht werden, dass man grundlose Befreiungsmöglichkeiten verhindert, 
sondern mit Blick auf den inneren Zusammenhang von Vertragstreue und Privat-
59）　Lobinger, Grenzen （Fn. 6）, S. 269 ff.; ders., GPR 2008, S. 262, 267; vgl. auch Münch-
Komm/Finkenauer （Fn. 11）,§313 Rn. 104.
60）　BeckOK BGB/Unberath （Fn. 22）,§313 Rn. 91; vgl. auch Palandt/Grüneberg 
（Fn. 11）,§313 Rn. 42; Jauernig/Stadler （Fn. 31）,§313 Rn. 29.
61）　So etwa MünchKomm/Finkenauer （Fn. 11）,§313 Rn. 117.
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autonomie auch dadurch, dass man Vertragsbindungen nicht über deren materi-
alen Grund hinaus überspannt, erscheint diese Handhabung von§313 Abs. 3 S. 1 
BGB geradezu zwingend.
Ⅲ．Rücktrittsfolgen
1. Erlöschen der beiderseitigen Leistungsansprüche 
Infolge des Rücktritts erlöschen die im Vertrag vereinbarten Leistungsansprüche 
（sog. Primärleistungsansprüche） beider Parteien. Diese Rechtsfolge ist im Gesetz nicht 
eigens ausgesprochen. Sie versteht sich von selbst. Eine Klage auf Leistung wel-
cher Partei auch immer wäre nach wirksamer Ausübung eines bestehenden Rück-
trittsrechts unbegründet. Nicht berührt wird durch den Rücktritt dagegen ein 
möglicher Anspruch des Gläubigers auf Schadensersatz statt der Leistung gem.
§280 Abs. 1, 3 BGB. Dass das modernisierte Schuldrecht dies heute in§325 BGB 
ausdrücklich klarstellt, ist zweifellos ein Fortschritt, weil der Rücktritt mit dem 
Leistungsanspruch ja keineswegs zwangsläufig auch das Leistungsinteresse besei-
tigt. In der Konsequenz dieser Norm liegt es deshalb insbesondere, dass die allge-
meinen schadensersatzrechtlichen Folgen einer vom Schuldner zu vertretenden 
Pflichtverletzung nicht durch die Regelungen des Rücktrittsfolgenrechts, denen - 
schon aufgrund der Verschuldensunabhängigkeit des Rücktritts - eine ganz andere 
Ordnungsfunktion als den Schadensersatzansprüchen aus§280 BGB zukommt, 
konterkariert werden dürfen62）．Es kann deshalb etwa dem Gläubiger der Ersatz 
eines Nutzungsausfallschadens nicht mit der Erwägung abgeschnitten werden, 
dass er nach§346 Abs. 1 BGB gezogene Nutzungen grundsätzlich herauszugeben 
62）　Siehe nur etwa auch BGH, NJW 2010, S. 2426, 2427 f.; BGHZ 174, 290, 293 f. 
Rn. 9 f.; Soergel/Gsell,§325 Rn. 3; Jauernig/Stadler （Fn. 31）,§325 Rn. 3; a. A. aber 
etwa Faust, JZ 2008, S. 471 ff. und auch noch Staudinger/Otto, Bearb. 2004,§325 Rn. 28 
（dagegen nunmehr Staudinger/Otto/Schwarze （Fn. 11）,§325 Rn. 34）.
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hat63）．
2. Keine dingliche Wirkung des Rücktritts
Nach deutschem Recht beseitigt der Rücktritt lediglich die obligatorischen Leis-
tungspflichten. Er hat keine dingliche Wirkung. Wegen des in Deutschland gelten-
den Trennungs- und Abstraktionsprinzips wird deshalb ein rechtsgeschäftlicher 
Eigentumsübergang, der im Vollzug des Schuldvertrags vorgenommen wurde, 
durch den Rücktritt nicht berührt. Er bleibt wirksam. Das Eigentum muss aber 
grundsätzlich im Zuge der Rückabwicklung, die naturgemäß den Schwerpunkt 
der folgenden Betrachtungen zu bilden hat, zurück übertragen werden. Diese rein 
schuldrechtliche Wirkung des Rücktritts beruht ausweislich der Motive der histo-
rischen Gesetzesverfasser auf einer bewussten, von Verkehrsschutzerwägungen 
getragenen Entscheidung des Gesetzgebers. Sie wurde in der weiteren Folge nie 
mehr in Frage gestellt.
3. Entstehung eines Rückgewährschuldverhältnisses
a）Dogmatische Grundlagen
Wurden vor dem Rücktritt von einer oder von beiden Parteien bereits Leistungen 
auf den Vertrag erbracht, sind diese nach Maßgabe der§§346 ff. BGB zurück-
zugewähren. Es entsteht ein sog. Rückgewährschuldverhältnis. Die Rechtsnatur 
dieses Schuldverhältnisses ist umstritten. Nach herrschender Meinung handelt es 
sich noch immer um das ursprüngliche vertragliche Schuldverhältnis, das durch 
den Rücktritt lediglich umgewandelt werde64）．Dies mag vor der Schuldrechtsre-
63）　So auch BGH, NJW 2010, S. 2426, 2427 f.; BGHZ 174, 290, 293 f. Rn. 9 f.
64）　BGH, NJW 2010, S. 2426, 2427; BGHZ 174, 290, 293 Rn. 10; Döll, Rückgewährstö-
rungen beim Rücktritt, 2011, S. 52 ff.; MünchKomm/Gaier （Fn. 11）, Vor.§346 Rn. 35; 
Palandt/Grüneberg （Fn. 11）, Einf.§346 Rn. 6; NK-BGB/J. Hager, 2. Aufl. 2012,§346 
Rn. 14; Staudinger/Kaiser, Bearb. 2012,§346 Rn. 69; grundlegend hierfür Stoll, AcP 131 
（1929）, S. 141, 183 ff.; Wolff, AcP 153 （1954）, S. 97, 102 ff.; Leser, Rücktritt （Fn. 1）, S. 150 ff.
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form vertretbar gewesen sein, weil die§§346 ff. BGB a. F. unmittelbar nur auf ver-
traglich vereinbarte Rücktrittsrechte anwendbar waren. Heute ist das allerdings 
anders. Die§§346 ff. BGB erfassen bereits ursprünglich auch gesetzliche Rück-
trittsrechte. Weil diese aber auch rein rechtspraktisch das Hauptanwendungsfeld 
der§§346 ff. BGB ausmachen, muss die dogmatische Erfassung hieran orientiert 
sein. Nicht nur ist dadurch die unmittelbare Verwandtschaft mit§812 Abs. 1 S. 2 
Alt. 1 BGB heute unübersehbar. Auch die obige Analyse der Rücktrittsgründe hat 
gezeigt, dass die Leistungen hier stets auf einen unter den gegebenen Umständen 
vom beiderseitigen Bindungswillen nicht （mehr） getragenen Vertrag und damit 
also materiell sine causa erbracht wurden. Das Rückgewährschuldverhältnis der 
§§346 ff. BGB ist deshalb richtigerweise als ein in seinem Kern bereicherungs-
rechtliches Abwicklungsverhältnis zu erfassen65）．Dass man es im Zuge der 
Schuldrechtsreform versäumt hat, für die Rückabwicklung jedenfalls mit Blick auf 
gesetzliche Rücktrittsrechte kurzerhand auf das allgemeine Bereicherungsrecht 
zu verweisen, muss als ein Kardinalfehler angesehen werden. Die Regelungen 
wären damit klarer und leichter handhabbar gewesen. Zudem hätte man so un-
nötige Komplexität reduzieren und einen höheren Grad an Wertungskonsistenz 
im Schuldrecht schaffen können. Die reformierten Regelungen der§§346 ff. BGB 
lassen bei genauem Hinsehen zwar durchaus eine bereicherungsrechtliche Grund-
struktur erkennen. In der konkreten Ausformung müssen sie aber in vielen Punk-
ten als misslungen gelten. Der innere Zusammenhang zwischen Rücktrittsgründen 
und Rücktrittsfolgen erscheint nicht durchgehend beachtet.
b）Rückgewähr in Natur als Grundsatz
Der Rückgewähranspruch aus§346 Abs. 1 BGB richtet sich grundsätzlich auf 
65）　Ausführlich hierzu Soergel/Lobinger, 13. Aufl. 2010, Vor§§346 ff., Rn. 13 ff., 18 ff.; 
für die übereinstimmende frühere h.M. s. nur RGZ 50, 255, 266 f; 136, 33; BGH, JZ 1952, 
S. 527, 529; BGHZ 16, 153, 156; Oertmann, SeuffBl 1894, S. 65, 74.
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die Herausgabe der erlangten Leistung in Natur. Herauszugeben sind ferner die 
tatsächlich gezogenen Nutzungen. Zu erfüllen ist der Anspruch richtigerweise an 
dem Ort, an dem sich der Leistungsgegenstand im Zeitpunkt der Herausgabe tat-
sächlich befindet. Hat der Rückgewährschuldner den Leistungsgegenstand nach 
Kenntnis von seiner Rückgewährpflicht allerdings an einen Ort verbracht, der für 
den Rückgewährgläubiger die Kosten der Rückabwicklung erhöht, muss er dem 
Gläubiger diese Kosten ersetzen. Denn der Mehraufwand ist in diesem Fall von 
ihm zu vertreten66）．Ebenso wenig ist der Rückgewährschuldner allein aus§346 
Abs. 1 BGB verpflichtet, die zurückzugebende Sache ggf. zu reparieren oder von 
zwischenzeitlich bestellten Belastungen zu befreien67）．Hat er den Leistungsgegen-
stand veräußert, muss er auch keinen Rückerwerbsversuch unternehmen68）．Ent-
sprechende Verpflichtungen kommen nach allgemeinen Grundsätzen immer nur 
unter den Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs in Betracht. Andern-
falls würde§346 Abs. 1 BGB unter der Hand in einen verschuldensunabhängigen 
Restitutionsanspruch umgedeutet und so auch binnendogmatisch ein Wertungs-
widerspruch zu§346 Abs. 4 BGB begründet69）．
66）　Näher Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§346 Rn. 36 ff. 
67）　Strittig, s. hierzu Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§346 Rn. 33 f., 72 m. w. N.; Kaiser, FS 
Picker, 2010, S. 413, 415 ff .; a. A. hinsichtlich einer Belastung insbesondere BGHZ 
178, 182, 189 f. Rn. 18 ff.; Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§346 Rn. 8a; BeckOK BGB/H. 
Schmidt （Fn. 22）,§346 Rn. 42; Jauernig/Stadler （Fn. 31）,§346 Rn. 5; dagegen jetzt 
auch MünchKomm/Gaier （Fn. 11）,§346 Rn. 39.
68）　Döll, Rückgewährstörungen （Fn. 64）, S. 107 ff.; Fest, Der Einfluss der rücktritts-
rechtlichen Wertungen auf die bereicherungsrechtliche Rückabwicklung nichti-
ger Verträge, 2006, S. 32 ff.; Staudinger/Kaiser （Fn. 64）,§346 Rn. 152 ff.; Soergel/ 
Lobinger （Fn. 65）, Vor§§346 ff., Rn. 34; a. A. Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§346 
Rn. 8a; BeckOK BGB/H. Schmidt （Fn. 22）,§346 Rn. 41.
69）　Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§346 Rn. 33 f.; s. auch Staudinger/Kaiser （Fn. 64）, 
§346 Rn. 152 ff.; dies., FS Picker （Fn. 67）, S. 413 ff.
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c）Der Wertersatzanspruch （§346 Abs. 2 und 3 BGB）
　aa）Funktion und dogmatische Einordnung des Wertersatzanspruchs
Die tatsächliche Herausgabe der erlangten Leistung ist vielfach bereits wegen 
ihrer besonderen Natur nicht möglich. So können etwa erbrachte Dienste wie das 
Umgraben eines Gartens, das Streichen eines Hauses etc. nicht zurückgewährt 
werden. Daneben kann eine Sache oft auch deshalb nicht mehr herausgegeben 
werden, weil sie nicht mehr existiert: Der gekaufte Wein wurde getrunken, das 
erworbene Auto hatte einen Unfall. Wie im Bereicherungsrecht （§§812, 818 Abs. 2 
BGB） findet sich für solche Fälle auch im Rücktrittsfolgenrecht zunächst ein Wert-
ersatzanspruch （§346 Abs. 2 BGB）, der in der erfassten Kasuistik allerdings etwas 
ausführlicher ausgestaltet ist. Mit dieser Ausgestaltung, die explizit die Fälle einer 
Veräußerung, Belastung und Verschlechterung nennt （§346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 und 3 
BGB）, bestätigt das Gesetz auch nochmals, dass der Rückgewährschuldner nach
§346 Abs. 1 BGB nicht dazu verpflichtet ist, eine veräußerte Sache für die Rück-
gewähr zurück zu erwerben, eine Belastung zu löschen oder eine Beschädigung zu 
reparieren70）．
Der Anspruch auf Wertersatz darf nicht mit einem Schadensersatzanspruch verwech-
selt oder auch nur in dessen Nähe gebracht werden. Denn einen solchen Schadenser-
satzanspruch gibt es in§346 Abs. 4 BGB ohnehin noch, und er ist in Übereinstimmung 
mit den allgemeinen Grundlagen des deutschen Schadensersatzrechts anders als der 
Wertersatzanspruch verschuldensabhängig ausgestaltet. Der verschuldensunabhängige 
Wertersatzanspruch ist deshalb kein Restitutions- oder Ausgleichsanspruch, sondern 
ein reiner Abschöpfungsanspruch, der dazu dient, den Vermögensvorteil, der dem 
Rückgewährschuldner noch verblieben ist, auch wenn die Leistung sich nicht mehr ge-
genständlich in seinem Vermögen befindet, an den Rückgewährgläubiger auszukehren. 
70）　Siehe hierzu soeben unter b）.
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In der Regel geht es dabei um ersparte Aufwendungen. 
　bb）Die Bemessung des Wertersatzes （§346 Abs. 2 S. 2 BGB）
Gem.§346 Abs. 2 S. 2 BGB ist für die Bemessung des Wertersatzes die vertrag-
liche Gegenleistung zugrunde zu legen. Dies erstaunt auf Anhieb, weil Leistungs- 
und Gegenleistungspflicht durch den Rücktritt ja gerade aufgehoben wurden. Als 
Grundorientierung ist die Regel gleichwohl richtig, weil sie sich vielfach mit der Er-
sparnis des Rückgewährschuldners als verbliebenem Vermögenswert treffen wird. 
Evident ist das etwa, wo der Verkäufer wegen Zahlungsverzögerung des Käufers 
zurücktritt und der Käufer den erworbenen Wein schon getrunken hat. Zweifelhaft 
erscheint die Regelung allerdings in Fällen, in denen der untergegangene Leistungs-
gegenstand mangelhaft war. Da§346 Abs. 2 S. 2 BGB aber keine fixe Bindung an 
die vertragliche Gegenleistung anordnet, besteht auch hier genügend Spielraum, 
um zu angemessenen Ergebnissen zu gelangen. Die herrschende Meinung will in 
solchen Fällen den nach Gewährleistungsregeln geminderten Preis für den Werter-
satzanspruch heranziehen71）．Richtiger dürfte es allerdings sein, auf den objektiven 
Wert der mangelhaften Sache abzustellen, weil die Minderungsmöglichkeit ja ohne-
hin besteht und ggf. vom Rückgewährschuldner gewählt werden könnte72）．
　cc）Der Ausschluss der Wertersatzpflicht （§346 Abs. 3 BGB）
Eine hochkomplizierte, nach überwiegender Ansicht missglückte Regelung hat 
71）　BGH, NJW 2011, S. 3085, 3086; Canaris, FS Wiedemann, 2002, S. 3, 17, 20 f.; Döll, 
Rückgewährstörungen （Fn. 64）, S. 127 ff.; MünchKomm/Gaier （Fn. 11）,§346 Rn. 45; 
Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§346 Rn. 10; NK-BGB/J. Hager （Fn. 64）,§346 Rn. 46; 
Staudinger/Kaiser （Fn. 64）,§346 Rn. 161; Wagner, FS U. Huber, 2006, S. 591, 603 f.
72）　Näher Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§346 Rn. 96; Kohler, JZ 2002, S. 682, 691; einen 
absoluten Abschlag in Höhe des mangelbedingten Minderwerts wollen Lorenz/Riehm, 
Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, Rn. 425 vornehmen （vgl. dagegen etwa 
Canaris, FS Wiedemann （Fn. 71）, S. 3, 20 f.）.
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das deutsche Schuldrechtsmodernisierungsgesetz in§346 Abs. 3 BGB für 
den Ausschluss des Wertersatzanspruchs gefunden. Hier hätte man sich besser 
an§818 Abs. 3 BGB orientiert und einen generalklauselartigen Ausschluss für 
den Fall angeordnet, dass dem Rückgewährschuldner kein auf der empfangenen 
Leistung beruhender Vermögensvorteil, der auch in ersparten Aufwendungen 
bestehen kann, mehr verblieben ist. 
Einzelheiten zu den in§346 Abs. 3 BGB geregelten Fällen sollen hier nicht ausge-
breitet werden. Herauszugreifen ist jedoch§346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB als die mit 
Abstand umstrittenste Vorschrift in diesem Komplex73）. Am Beispiel: K erwirbt von 
V einen gebrauchten KIA Picanto für 8.000 EUR. Was auch V nicht weiß, ist, dass 
der Tachostand unrichtig ist. Angezeigt wird eine Fahrleistung von 20.000 km. In 
Wahrheit ist der Wagen aber bereits 40.000 km gelaufen, was einen Sachmangel 
darstellt. Zwei Wochen nach Erwerb wird K unverschuldet in einen Unfall verwi-
ckelt. Der KIA erleidet einen Totalschaden. Bei der Untersuchung des Fahrzeugs 
stellt sich die deutlich höhere Fahrleistung heraus. Daraufhin tritt K berechtigter-
weise vom Kaufvertrag zurück und fordert von V Rückzahlung des Kaufpreises 
abzüglich einer Nutzungsentschädigung für die zwei Wochen. V, der an dem 
wertlosen Autowrack verständlicherweise kein Interesse hat, will mit einem Wert-
ersatzanspruch, den er nach dem wegen der höheren Laufleistung geminderten 
Wert des Wagens bemisst, aufrechnen. Dieser Wertersatzanspruch ist sachlich 
zweifellos gerechtfertigt. Der Unfall hatte mit dem Mangel überhaupt nichts zu 
tun. K hätte ihn ebenso erlitten und folglich mindestens den gleichen Schaden tra-
gen müssen, wenn das Fahrzeug völlig mangelfrei gewesen wäre. Zweck des Sach-
mängelgewährleistungsrechts ist es auch nicht, dem Käufer das mit seiner Kauf-
73）　Siehe zur Kritik nur etwa J. Hager in: Ernst/Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft 
und Schuldrechtsreform, 2001, S. 429, 431 ff., 440 f.; Honsell, FS Picker, 2010, S. 363 ff.; 
denselben, FS Schwerdtner, 2003, S. 575, 580; Korth, Minderung （Fn. 6）, S. 81 ff.
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entscheidung verbundene allgemeine Lebensrisiko abzunehmen, wie es sich hier 
mit dem Unfall aber allein verwirklicht hat. Gleichwohl scheint ihm das Gesetz die-
sen Schaden ersparen und auf den Verkäufer verlagern zu wollen, weil nach dem 
Wortlaut von§346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB der Wertersatzanspruch ausgeschlossen 
ist, wenn der Leistungsgegenstand wie hier beim Inhaber eines gesetzlichen Rück-
trittsrechts untergeht und dieser beim Umgang mit dem Gegenstand die eigenübli-
che Sorgfalt an den Tag gelegt hatte. Der Mangel wird damit für den Käufer zum 
reinen Glücksfall und für den Verkäufer zum bösen Fluch, für den er angesichts 
der Verschuldensunabhängigkeit des Gewährleistungsrechts zumeist noch nicht 
einmal etwas können wird. Um dieses evident sachwidrige Ergebnis zu vermeiden, 
kann man sich heute nur dadurch helfen, dass man in dem Umstand, dass der 
Käufer in solchen Fällen nach§346 Abs. 1 BGB im Gegenzug für die Kaufpreiszah-
lung nur das wertlose Fahrzeugwrack herausgeben muss, eine Ersparnisbereiche-
rung erblickt, weil der Käufer den für den Kaufpreis eingetauschten Wert infolge 
des Unfalls eben auch dann verloren hätte, wenn die Kaufsache völlig mangelfrei 
gewesen wäre. Eine solche verbleibende Bereicherung aber ist gem.§346 Abs. 3 
S. 2 BGB immer auch dann herauszugeben, wenn der Wertersatzanspruch gem.
§346 Abs. 1 S. 1 BGB ausgeschlossen ist74）． Sie beläuft sich hier konsequenterweise 
74）　Siehe Ernst, FS U. Huber, 2006, S. 165, 233 ff.; Korth, Minderung （Fn. 6）, S. 83 ff.; 
Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§346 Rn. 144 f.; Müller-Teckhof, Gefahrtragung und Haftung 
beim Rücktritt vom Vertrag, 2009, S. 310 ff.; Wilhelm, Sachenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 
1235 Fn. 2069; dagegen etwa Döll, Rückgewährstörungen （Fn. 64）, S. 340 ff.; Staudin-
ger/Kaiser （Fn. 64）,§346 Rn. 219. Dazu, dass auch der BGH bemüht ist, die Wirkung 
von§346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 möglichst gering zu halten, um so zu verhindern, dass der 
mangelbedingte Rücktritt zu einer Besserstellung des Käufers gegenüber dem Zu-
stand der Mangelfreiheit führt, s. nur BGHZ 174, 290, 295 f. Rn. 14 ff. （das Gericht be-
tont den Vorrang der schadensrechtlichen Wertungen gegenüber§346 Abs. 3 S. 1 Nr. 
3 in den Fällen des§325 BGB und weist ergänzend auf§346 Abs. 3 S. 2 BGB hin）; 
kaum zu Recht krit. insoweit Faust, JZ 2008, S. 471, 473, 475, der zudem auch selbst 
zugesteht, dass der BGH zu sachlich angemessenen Ergebnissen gelange.
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auf den unter Berücksichtigung des Mangels zu bestimmenden objektiven Wert 
des Autos vor dem Unfall. 
d）Der Schadensersatzanspruch gem.§346 Abs. 4 i. V. m.§§280 ff. BGB
Kommt der Gewährleistungsschuldner seiner Pflicht zur Herausgabe der emp-
fangenen Leistung samt gezogener Nutzungen – aus welchem Grund zunächst 
auch immer – nicht nach, muss man selbstverständlich stets auch an einen 
Schadensersatzanspruch des Rückgewährgläubigers denken. Das Gesetz regelt 
diesen in§346 Abs. 4 BGB durch Verweis auf die§§280–283 BGB. Damit sind 
auch für das Rückgewährschuldverhältnis alle denkbaren Störungstatbestände 
erfasst: „Unmöglichkeit“ der „vollständigen“ Herausgabe insbesondere wegen 
Zerstörung, Abhandenkommen oder Veräußerung （§§280 Abs. 1, 3, 283 BGB）; 
Herausgabe eines beschädigten oder anderweitig verschlechterten Leistungs-
gegenstands （§§280 Abs. 1, 3, 281 BGB）; Verzögerung der Rückgewähr （§§280 
Abs. 1, S. 3, 281 und§§280 Abs. 1, 2, 286 BGB）; Begleitschäden （§§280 Abs. 1, 241 
Abs. 2 BGB）. 
Schwierigkeiten hat die herrschende Meinung allerdings mit dem Verweis 
auf die§§280 ff. BGB in§346 Abs. 4 BGB, wenn es um Einwirkungen auf den 
Leistungsgegenstand geht, die der Rückgewährschuldner vor der Ausübung 
des Rücktrittsrechts vorgenommen hat. Denn man geht davon aus, dass der 
Rücktritt nur ex nunc wirkt und damit auch die Rückgewährpflicht, deren Ver-
letzung§346 Abs. 4 BGB im Auge hat, erst mit der Ausübung des Rücktritts-
rechts entsteht. Eine Pflichtverletzung im Sinne von§346 Abs. 4 BGB würde 
es folglich in diesen Fällen gar nicht geben können. Im Ergebnis ist man sich 
allerdings weitgehend einig, dass der Rückgewährschuldner auch in solchen 
Fällen jedenfalls dann haften muss, wenn ihm im Zeitpunkt der schädigenden 
Einwirkung auf den Leistungsgegenstand der Rücktrittsgrund positiv bekannt 
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war75）．Strittig ist, ob man der Kenntnis auch grob fahrlässige oder gar nur einfach 
fahrlässige Unkenntnis gleichstellen soll76）．Vor allem aber fehlt jede Einigkeit über 
die dogmatische Ableitung dieses Resultats. Der schlüssigste Ansatz dürfte darin 
liegen, dass man die angeblich fehlende Rückwirkung des Rücktritts nochmals 
in Frage stellt. Denn der Rückgewährschuldner hat ja nach dem Rücktritt auch 
sämtliche zuvor gezogenen Nutzungen an den Gläubiger herauszugeben （§346 Abs. 
1 BGB）. Das aber lässt sich schlüssig nur damit erklären, dass dem Rücktritt entge-
gen der herrschenden Meinung eben doch Rückwirkung zukommt77）．Objektiv be-
steht die Rückgewährpflicht deshalb bereits ab dem Zeitpunkt des Auftretens der 
schließlich zum Rücktritt führenden Leistungsstörung, und sie kann demzufolge 
auch bereits objektiv verletzt werden. Ein für die Schadensersatzhaftung erforder-
liches Verschulden setzt allerdings voraus, dass der Schuldner mit seiner Rück-
gewährpflicht mindestens rechnen musste. Deshalb entscheidet die herrschende 
Meinung heute in der Sache durchaus richtig. 
e）Der Anspruch auf Surrogatherausgabe
Nicht explizit geregelt ist in den§§346 ff. BGB ein Anspruch auf Surrogat-
herausgabe78）．Dieser kann insbesondere dann relevant werden, wenn der Leis-
tungsgegenstand von einem Dritten beschädigt oder zerstört wurde und dem 
Rückgewährschuldner hierfür ein Schadensersatzanspruch gegen den Dritten 
75）　Vgl. etwa Fest, Rückabwicklung （Fn. 68）, S. 52 ff.; MünchKomm/Gaier （Fn. 11）, 
§346 Rn. 61; Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§346 Rn. 18; Staudinger/Kaiser （Fn. 64）, 
§346 Rn. 226; BeckOK BGB/H. Schmidt （Fn. 22）,§346 Rn. 61; Schwab, JuS 2002, 
S. 630, 636; Jauernig/Stadler （Fn. 31）,§346 Rn. 9; a. A. etwa Döll, Rückgewährstörun-
gen （Fn. 64）, S. 404 ff.
76）　Siehe näher Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§346 Rn. 169 ff.
77）　Ausführlich Soergel/Lobinger （Fn. 65）, Vor§346 Rn. 25 ff. 
78）　Im Sonderfall eines Wertersatzausschlusses kann man immerhin über§346 Abs. 3 
S. 2 i.V.m. § 818 Abs. 1 BGB zu einem Surrogatherausgabeanspruch gelangen, vgl. nur 
etwa auch BGHZ 174, 290, 296 Rn. 16.
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zukommt. Ist dieser Anspruch höher als seine eigene Wertersatzpflicht gegen-
über dem Rückgewährgläubiger, stellt sich auch dann, wenn die Wertersatzpflicht 
nicht ausgeschlossen ist79），die Frage, ob der Rückgewährgläubiger die Abtretung 
dieses Anspruchs vom Rückgewährschuldner verlangen kann. Von der ganz 
herrschenden Meinung wird dies trotz fehlender Regelung im Ergebnis zu Recht 
bejaht. Dabei stützt man sich wohl überwiegend auf§285 BGB80）．Überzeugender 
erscheint indes eine Analogie zu§818 Abs. 1 BGB, zumal für die Sonderfälle eines 
ausgeschlossenen Wertersatzanspruchs über§346 Abs. 3 S. 2 BGB ohnehin auch 
in diesem Punkt auf das allgemeine Bereicherungsrecht verwiesen wird81）．
f）Verwendungsersatzansprüche des Rückgewährschuldners （§347 Abs. 2 BGB）
Unter den in§347 Abs. 2 BGB näher genannten Voraussetzungen kann der Rück-
gewährschuldner vom Rückgewährgläubiger Ersatz für Verwendungen, die er auf 
den Leistungsgegenstand getätigt hat, verlangen. Dabei unterliegt allerdings nur
§347 Abs. 2 S. 2 BGB keinerlei Zweifeln, wenn dort für die Anspruchsentstehung 
darauf abgestellt wird, dass der Rückgewährgläubiger durch die Aufwendungen 
des Schuldners bereichert wird. Gem.§347 Abs. 2 S. 1 BGB scheinen notwendige 
Verwendungen dagegen auch unabhängig von einem Bereicherungseffekt beim 
Gläubiger ersetzt zu werden. Unter notwendigen Verwendungen versteht man da-
bei herkömmlich solche Aufwendungen, die zur Erhaltung und ordnungsgemäßen 
Bewirtschaftung des Leistungsgegenstands erforderlich sind und nicht nur Sonder-
79）　Dazu, dass in diesem Fall ein Surrogatherausgabeanspruch über§346 Abs. 3 S. 2 
BGB zu begründen ist, s. Vornote.
80）　Döll, Rückgewährstörungen （Fn. 64）, S. 200 ff.; MünchKomm/Gaier （Fn. 11）,§346 
Rn. 47; Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§346 Rn. 20; NK-BGB/J. Hager （Fn. 64）,§346 
Rn. 71; BeckOK BGB/H. Schmidt （Fn. 22）,§346 Rn. 64; Staudinger/Kaiser （Fn. 64）,
§346 Rn. 221.
81）　Siehe Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§346 Rn. 59.
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zwecken des Rückgewährschuldners dienen82）．
Der bereicherungsunabhängige Ersatz notwendiger Verwendungen ist nicht nur 
generell problematisch83）．Er scheint auch speziell im Rücktrittsfolgenrecht noch 
nicht hinreichend mit anderen Wertungen abgestimmt. Das gilt insbesondere für 
den Anspruch auf Wertersatz gem.§346 Abs. 2 BGB: Hat sich der herauszuge-
bende Leistungsgegenstand beim Rückgewährschuldner verschlechtert, etwa weil 
er von diesem oder auch durch ein zufälliges Ereignis beschädigt wurde, muss 
der Rückgewährschuldner, wenn er die im Wert geminderte Sache zurückgibt, 
grundsätzlich Wertersatz leisten （§346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB）. Der Schaden ist also 
prinzipiell ihm zugewiesen. Hat der Rückgewährschuldner die Sache dagegen vor 
der Rückgabe reparieren lassen, stellt sich die Lage auf den ersten Blick völlig an-
ders dar. Denn hier muss der Rückgewährschuldner mangels Rückgabe eines im 
Wert geminderten Leistungsgegenstands nicht nur keinen Wertersatz leisten. Hier 
scheint er, wenn die Reparatur erforderlich war, um den Leistungsgegenstand in 
seiner Substanz und Funktionsfähigkeit zu erhalten, vom Rückgewährgläubiger 
gem.§347 Abs. 2 S. 1 BGB darüber hinaus auch noch die Reparaturkosten ersetzt 
zu bekommen, so dass ihm der Schaden abgenommen und auf den Gläubiger abge-
wälzt wird. Das passt ersichtlich nicht zusammen. Die Grundfrage der Schadenszu-
weisung kann in ansonsten gleich gelagerten Fällen nicht von dem Zufall abhängen, 
ob der Rückgewährschuldner noch selbst repariert hat oder nicht84）．Die Frage der 
„Notwendigkeit“ einer Verwendung muss deshalb bei§347 Abs. 1 S. 2 BGB stets 
auch im Lichte der Wertungen des§346 BGB bestimmt werden, was zwangsläufig 
zu einer Subjektivierung und bereicherungsrechtlichen Einfärbung des Begriffs 
82）　  Siehe nur etwa BGH, NJW 2002, S. 3478, 3479; BGHZ 131, 220, 222 f.
83）　Vgl. zu parallelen Diskussionen mit Blick auf§994 BGB nur etwa MünchKomm/
Baldus, 6. Aufl. 2013,§994 Rn. 7 ff., 24 ff.; Staudinger/Gursky, Bearb. 2012,§994 
Rn. 10 f.
84）　Siehe zum Problem nur auch Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§347 Rn. 45 f.
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führt. Wo dem Rückgewährgläubiger für die eingetretene Verschlechterung ein 
Wertersatzanspruch nach§346 Abs. 2 und 3 BGB zugekommen wäre, bestand in 
entsprechendem Umfang auch keine Notwendigkeit für Reparaturaufwendungen 
aus eigenem Vermögen. In diesem Umfang kann deshalb aber auch kein Ver-
wendungsersatzanspruch des Rückgewährschuldners gem.§347 Abs. 2 S. 1 BGB 
bestehen85）．Hätte man den Verwendungsersatzanspruch von vornherein auf die 
an eine Bereicherung des Rückgewährgläubigers anknüpfende Regelung des§347 
Abs. 2 S. 2 BGB beschränkt, wären solche interpretatorischen Anstrengungen zur 
Vermeidung von Wertungswidersprüchen gar nicht erst nötig geworden.
Ⅳ．Rücktrittsmodalitäten
1. Der Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit
Der Rücktritt wird nach deutschem Recht durch eine formfreie einseitige 
empfangsbedürftige Willenserklärung gegenüber dem Vertragspartner ausgeübt 
（§349 BGB）. Als einseitiges Rechtsgeschäft ist er nach g. h. M. bedingungsfeind-
lich86）．Zulässig bleiben damit aber jedenfalls sog. Rechts- sowie auch Potestativbe-
dingungen, so dass der Gläubiger den Rücktritt insbesondere bereits gemeinsam 
mit einer von §323 Abs. 1 BGB geforderten Nachfristsetzung für den Fall des 
fruchtlosen Ablaufs der Nachfrist erklären kann87）．
Durchaus noch auf dieser Linie liegt es, wenn Rücktrittserklärungen Minderjäh-
85）　Siehe Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§347 Rn. 46; dort Rn. 42 auch zu weiteren 
drohenden Wertungswidersprüchen.
86）　Siehe nur MünchKomm/Gaier （Fn. 11）,§349 Rn. 2; Staudinger/Kaiser （Fn. 64）, 
§349 Rn. 35; Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§349 Rn. 3; wohl begründete Zweifel am 
Dogma der Bedingungsfeindlichkeit allerdings bei C. Hattenhauer, Einseitige private 
Rechtsgestaltung, 2011, S. 283 ff. 
87）　Siehe nur Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 84, 155; Staudinger/Kaiser （Fn. 64）,§349 
Rn. 36. 
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riger und vollmachtloser Vertreter grundsätzlich nicht nur schwebend, sondern 
sogleich unwirksam sind （§§111, 180 BGB）88）．In erkennbaren Widerspruch zum 
Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit gerät das Gesetz sodann aber bei der 
Frage, ob eine Rücktrittserklärung ggf. auch wegen Irrtums, Täuschung oder 
Drohung angefochten werden kann. Denn entgegen vereinzelt gebliebenen Stim-
men89） wird dies jedenfalls von der lex scripta klar bejaht;§143 Abs. 3 BGB spricht 
insoweit eine deutliche Sprache. Hier scheint also die Schwebelage, die man dem 
Gestaltungsgegner mit dem Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit wie auch mit 
den§§111, 180 BGB ersparen will, plötzlich gar kein Problem mehr darzustellen, 
obwohl sie, man denke nur an die Drohung eines Dritten oder eine zwar nicht 
vom Rücktrittsgegner ausgehende, diesem aber zur Kenntnis gelangte arglistige 
Täuschung, gem.§124 BGB ganz erhebliche Ausmaße annehmen kann. Insgesamt 
bietet das Gesetz damit in diesem Punkt kaum ein einheitliches und wertungskon-
sistentes Bild90）．Es besteht vielmehr erheblicher Forschungsbedarf mit Blick auf 
eine sachgerechte und in sich stimmige Regelung der vom Grundsatz der Bedin-
gungsfeindlichkeit sowie auch den anderen genannten Normen erfassten Interes-
sen bei einseitigen Rechtsgeschäften91）．
2.  Verjährung
Als Gestaltungsrecht ist das Rücktrittsrecht grundsätzlich unverjährbar, weil§194 
Abs. 1 BGB nur Ansprüche der Verjährung unterwirft. Will man die Ausübung des 
88）　Dazu, dass die Ausnahmen des§180 BGB das Regel-Ausnahme-Verhältnis in der 
Rechtspraxis allerdings auf den Kopf stellen dürften, s. nur Lobinger, Rechtsgeschäftli-
che Verpflichtung und autonome Bindung, 1999, S. 200 f.
89）　Ohne nähere Begründung Jauernig/Stadler （Fn. 31）,§349 Rn. 1; krit. hinsichtlich 
der Anfechtung von Rücktritts- und vergleichbaren Gestaltungserklärungen 
Hoffmann, Zession und Rechtszuweisung （Fn. 6）, S. 229.
90）　Siehe auch schon Lobinger, Rechtsgeschäftliche Verpflichtung （Fn. 88）, S. 198 ff.
91）　Wegweisend deshalb C. Hattenhauer, Einseitige Gestaltung （Fn. 86）, S. 283 ff.
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Rücktrittsrechts zeitlich begrenzen, muss man deshalb grundsätzlich eigene Fris-
ten statuieren. Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat bei der Neuregelung 
der Verjährung der kauf- und werkvertraglichen Gewährleistungsrechtsbehelfe 
（§§438, 634a BGB） für das die Wandelung ablösende neue Rücktrittsrecht in§218 
BGB eine entsprechende Sondervorschrift geschaffen. Unter den Voraussetzungen, 
die bei den Gewährleistungsansprüchen zur verjährungsbedingten Hemmung füh-
ren, wird hiernach einem Rücktritt die Wirksamkeit genommen.
Die Rücktrittsfolgeansprüche der§§346 ff. BGB unterliegen demgegenüber nach 
dem Text des Gesetzes den allgemeinen Verjährungsvorschriften. Dies führt dazu, 
dass bei einem mangelbedingten Rücktritt die gerichtliche Klärung eines Streites 
über die Mangelhaftigkeit der Kaufsache oder eines vom Werkunternehmer her-
gestellten Werkes anders als bei den gewährleistungsrechtlichen Ansprüchen auf 
Nacherfüllung oder Schadensersatz deutlich über die Fristen der§§438, 634a BGB 
hinausgetragen werden kann. Denn beim Rücktritt wie auch bei der Minderung 
müssen Käufer und Besteller innerhalb der Sonderfrist lediglich das Gestaltungs-
recht ausüben und können sich für die Geltendmachung ihres materiell aus der 
Mangelhaftigkeit abgeleiteten Leistungsbegehrens zusätzlich noch die vom allge-
meinen Verjährungsrecht zur Verfügung gestellte Zeit nehmen. Erst bei der Ver-
handlung dieses Leistungsbegehrens aber wird die Frage nach der Wirksamkeit 
des Rücktritts und damit auch die Frage nach der Mangelhaftigkeit im relevanten 
Zeitpunkt regelmäßig virulent werden. Demgegenüber müssen Käufer und Bestel-
ler beim Nacherfüllungs- und beim Schadensersatzanspruch auch ihr materielles 
Leistungsbegehren immer schon innerhalb der Sonderfristen der§§438, 634a BGB 
geltend machen, was dann auch zur Klärung der Mangelhaftigkeit innerhalb dieser 
Fristen führt. Im alten Recht war derselbe Effekt für die heutigen Rücktritts- und 
Minderungsrechte dadurch gewährleistet, dass sowohl die Wandelung als auch die 
Minderung stets der Zustimmung des Vertragspartners bedurfte, so dass Käufer 
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und Besteller vor der Geltendmachung von Rückabwicklungsansprüchen bei strei-
tiger Mangelhaftigkeit jedenfalls die Wandelungs- bzw. Minderungsklage innerhalb 
der Gewährleistungsfristen erheben mussten. In diesem Rahmen wurde dann 
immer auch bereits die Frage der Mangelhaftigkeit geklärt. Einige Stimmen in 
der Literatur nehmen deshalb heute an, dass Käufer und Besteller auch die durch 
einen Rücktritt sich ergebenden Abwicklungsansprüche lediglich innerhalb der 
gewährleistungsrechtlichen Verjährungsfristen （§§438, 634a BGB） geltend machen 
können; nur so seien Wertungswidersprüche zu vermeiden und der Zweck dieser 
Sonderfristen zu wahren92）．Die herrschende Ansicht folgt dem allerdings nicht 
und hält sich strikt an den Text des Gesetzes93）．
Mögen die korrekturwilligen Stimmen auch das auf den ersten Blick stimmigere 
Konzept bereithalten, sprechen doch weder teleologische Gründe noch solche der 
Widerspruchsfreiheit zwingend für deren Forderung. So stellt es kein Dogma 
der gewährleistungsrechtlichen Verjährungsregelungen dar, dass eine erst nach 
dem Ablauf der einschlägigen Fristen angestoßene gerichtliche Klärung der Man-
gelhaftigkeit prinzipiell unstatthaft ist. Das Gesetz selbst öffnet hierfür in§438 
Abs. 4 und§634a Abs. 4 BGB die Tür und stört sich dabei offensichtlich wenig an 
der mit dem Zeitablauf zunehmenden Beweisnot. Aber auch die von den Gewähr-
leistungsfristen betroffenen Parteiinteressen zwingen nicht zu einem Abrücken 
vom Gesetzestext. Hauptzweck der relativ kurzen kauf- und werkvertraglichen 
Sonderverjährungen ist es, dem Verkäufer bzw. Unternehmer möglichst bald 
Klarheit darüber zu verschaffen, ob er einen bereits vereinnahmten Kaufpreis 
92）　Wagner, ZIP 2002, S. 789, 790 ff.; Staudinger/Peters/Jacoby, Bearb. 2009,§218 Rn. 6.
93）　BGHZ 170, 31, 44 Rn. 35 ff.; MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 254; BeckOK 
BGB/Faust （Fn. 22）,§438 Rn. 49; Soergel/Gsell （Fn. 11）,§323 Rn. 53, 164; 
Staudinger/Schwarze/Otto （Fn. 11）,§323 Rn. G 2; Palandt/Weidenkaff （Fn. 11）,§438 
Rn. 20; MünchKomm/Westermann, 6. Aufl. 2012,§438 Rn. 4.
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bzw. Werklohn behalten und damit für seine weitere Geschäftstätigkeit verwenden 
kann94）．Diesem Zweck ist aber auch schon dann entsprochen, wenn nur der auf ei-
nen Mangel gestützte Rücktritt innerhalb der gewährleistungsrechtlichen Verjäh-
rungsfrist erklärt wird. Denn der Verkäufer bzw. Unternehmer weiß dann, dass er 
das Geschäft noch nicht „abhaken“ und somit frei über die erhaltene Gegenleistung 
verfügen kann. Für sein Bedürfnis, möglichst schnell auch endgültige Gewissheit 
über den Verbleib des vereinnahmten Preises bzw. Lohns zu erlangen, genügt es, 
dass er nun ggf. auch selbst die gerichtliche Klärung einer von ihm bestrittenen 
Mangelhaftigkeit im Wege der （negativen） Feststellungsklage anstoßen kann95）．Dass 
dieser Anstoß zwingend vom Käufer bzw. Besteller ausgehen müsste, ist nicht er-
sichtlich. In der Praxis wird dies allerdings ohnehin der Regelfall sein. Denn in den 
einschlägigen Fällen haben Käufer bzw. Besteller ja stets bezahlt （sonst greifen die
§§438 Abs. 4, 634a Abs. 4 BGB）. Für sie besteht damit hinreichend Anlass, bei einer 
wegen bestrittener Mangelhaftigkeit verweigerten Rückzahlung Klage zu erheben, 
zumal sie ja auch den Leistungsgegenstand infolge ihres Rücktritts grundsätzlich 
nicht mehr nützen dürfen.
3. Gegenfristsetzung （§350 BGB） und das Problem der Schwebelage bei   
   gesetzlichen Rücktrittsrechten
Schafft das Gesetz Gestaltungsrechte, schafft es damit schließlich immer auch ein 
Problem, das herkömmlich mit dem Begriff der Schwebelage bezeichnet wird: So-
94）　Siehe hierzu nur etwa Lobinger, JuS 1993, 453, 458 f.; vgl. auch MünchKomm/ 
Westermann （Fn. 93）,§438 Rn. 2; MünchKomm/Busche （Fn. 93）,§643a Rn. 7 f. Auch 
dies wird insbesondere nochmals durch die§§438 Abs. 4, 634a Abs. 4 BGB bestätigt. 
Denn hier wurden Kaufpreis bzw. Werklohn noch nicht vereinnahmt, so dass von 
vornherein die Grundlage für das Bedürfnis nach zeitnaher Dispositionssicherheit 
betr. die Gegenleistung fehlt.
95）　Vgl. auch MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 254; BeckOK BGB/Faust （Fn. 22）,
§438 Rn. 49.
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bald die Voraussetzungen für die Ausübung des Gestaltungsrechts vorliegen, wird 
der Gestaltungsgegner einer großen Unsicherheit darüber ausgesetzt, ob der Be-
rechtigte das Gestaltungsrecht ausüben wird oder nicht. So ist es auch beim Rück-
tritt: Ist etwa die von§323 Abs. 1 BGB geforderte Nachfrist abgelaufen und liegen 
die Voraussetzungen für einen Rücktritt auch im Übrigen vor, kann der Gläubiger 
zurücktreten, er muss es aber nicht. Und es erlischt nach heutigem Recht auch 
nicht etwa schon allein mit dem fruchtlosen Ablauf der Nachfrist der Erfüllungs-
anspruch, wie das noch gem.§326 Abs. 1 S. 2 HS 2 BGB a.F. der Fall war. Für den 
Schuldner ist diese Lage extrem misslich, weil weitere Leistungsanstrengungen 
äußerst aufwändig, zeitraubend und kostspielig sein können. Unternimmt er sie 
nicht, weil er mit einem baldigen Rücktritt rechnet, riskiert er für den Fall, dass 
dieser ausbleibt, das Auflaufen erheblicher Verzögerungsschäden. Unternimmt er 
sie aber, um eben dieses Risiko zu vermeiden, drohen seine Investitionen noch in 
letzter Minute frustriert zu werden, sollte der Gläubiger just in dem Moment doch 
noch den Rücktritt erklären, in dem es dem Schuldner nach gewaltigen Anstren-
gungen gelungen ist, seine Leistungsfähigkeit schließlich herzustellen. Ein solcher 
Zustand ist dem Schuldner unabhängig davon, ob er die Leistungsstörung zu ver-
treten hat oder nicht, ersichtlich unzumutbar. Es muss, wie grundsätzlich bei ein-
seitigen Gestaltungssituationen96），die Schwebelage entweder äußerst kurz gehalten 
oder dem Schuldner die Möglichkeit eingeräumt werden, diese zu beenden, indem 
er sich bindende Gewissheit über die Absicht des Rücktrittsberechtigten ver-
schaffen kann. Die Regelungen des modernisierten Rücktrittsfolgenrechts sind in 
diesem Punkt allerdings äußerst unzulänglich. Denn die Vorschrift, deren zentrale 
Funktion es ist, die beschriebenen Folgen der Schwebelage im Zaum zu halten,§350 
BGB, gilt ihrem Wortlaut nach nur für vertraglich ausbedungene Rücktrittsrechte, 
nicht aber auch für die praktisch sehr viel bedeutsameren gesetzlichen, wie sie ins-
96）　Siehe nur etwa§§108, 109; 121; 177, 178; 264; 314 Abs. 3; 315 Abs. 3 S. 2 HS 2; 319 
Abs. 1 S. 2, Abs. 2 BGB und§§375 Abs. 2, 376 Abs. 1 S. 2 HGB.
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besondere in§323 BGB geregelt sind. Es sind deshalb vielfältige Versuche in der 
Literatur unternommen worden, um die praktisch allseits für erforderlich gehalte-
ne Begrenzung der Schwebelage auf anderem Wege zu erreichen97）．Die sinnvollste 
und auch methodisch gangbare Alternative dürfte allerdings darin bestehen,§350 
BGB auf gesetzliche Rücktrittsrechte analog anzuwenden98）．In diesem Punkt wird 
dann zwar das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz bewusst korrigiert und prak-
tisch der alte Rechtszustand wieder hergestellt. Indes gehen die Begründungen 
der Gesetzesverfasser für die Beschränkung in§350 BGB so sehr am eigentlichen 
Sachproblem vorbei und grenzt die Unterscheidung zwischen vertraglichen und 
gesetzlichen Rücktrittsrechten an dieser Stelle so sehr an Willkür99），dass sich 
auch ein sehr junges Gesetz wie das deutsche Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 
dieser Einsicht beugen und seine Fortbildung durch Wissenschaft und Praxis im 
Interesse innerer Wertungskonsistenz hinnehmen muss.
97）　Siehe hierzu nur Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§350 Rn. 8 f.; im Falle der Leistungs-
verhinderung kraft höherer Gewalt plädieren für eine entsprechende Anwendung 
von§350 BGB MünchKomm/Gaier （Fn. 11）,§350 Rn. 2; NK-BGB/Hager （Fn. 64）, 
§350 Rn. 1; vgl. auch BeckOK BGB/H. Schmidt （Fn. 22）,§350 Rn. 1; teilweise 
versucht man sich mittels§242 BGB zu behelfen: Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§323 
Rn. 33; Lorenz, NJW 2005, S. 1889, 1892; für eine Anwendung von§264 Abs. 2 BGB: 
Palandt/Grüneberg （Fn. 11）,§350 Rn. 1; Schwab, JR 2003, S. 133, 136 f. （abgelehnt 
durch BGH, NJW 2006, S. 1198, 1199）; für eine entsprechende Anwendung von§314 
Abs. 3 BGB bei nicht vollständig abgewickelten Verträgen MünchKomm/Ernst 
（Fn. 11）,§323 Rn. 150.
98）　So Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§350 Rn. 9; vgl. auch Staudinger/Otto/Schwarze 
（Fn. 11）,§323 Rn. D 6.
99）　Näher Soergel/Lobinger （Fn. 65）,§350 Rn. 9; S. weiter die Kritik bei NK-BGB/ 
J. Hager （Fn. 64）,§350 Rn. 1; MünchKomm/Ernst （Fn. 11）,§323 Rn. 147; H. Hanau, 
NJW 2007, S. 2806 ff.; Marotzke, KTS 2002, S. 1, 35.
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Ⅴ．Resümee
Zieht man Bilanz und fragt nach der Überzeugungskraft der Antworten des gel-
tenden deutschen Rechts auf die Grundfragen des Rücktritts- und Rücktrittsfolgen-
rechts, ergibt sich, wie eingangs bereits angedeutet, nach all dem ein gemischter 
Befund. Mit Blick auf die Rücktrittsgründe erweisen sich die Regelungen in ihrer 
Grundanlage als durchaus gelungen. Die Verabschiedung des Verschuldenserfor-
dernisses hat an fast keiner Stelle zu einem prinzipiellen Konflikt mit dem Grund-
satz der Vertragstreue geführt. Die festgestellten Mängel und Zweifelsfragen 
betreffen eher die Ebene der dogmatischen Umsetzung in der konkreten Ausle-
gungsarbeit. Anderes ergibt sich dagegen für die Regelung der Rücktrittsfolgen. 
Hier hat sich das Gesetz einen Schritt versagt, der nicht nur in der Konsequenz 
seiner Neuausrichtung bei den Rücktrittsgründen gelegen, sondern auch generell 
ein wertungskonsistenteres, klareres und weniger komplexes Recht geschaffen 
hätte: den Verweis auf das allgemeine Bereicherungsrecht. Die§§346 ff. BGB las-
sen zwar in ihrer Anlage durchaus die dogmatisch geforderte bereicherungsrecht-
liche Grundausrichtung erkennen. Diese droht aber schon aufgrund der Existenz 
einer eigenständigen Regelung neben den§§812 ff. BGB, deren Überfrachtung mit 
Details sowie auch sachlich höchst fragwürdigen Einzelregelungen verschleiert 
zu werden. Hier hätten die Verfasser des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 
deshalb weiter springen sollen. Von einer echten gesetzgeberischen Fehlleistung 
muss man schließlich mit Blick auf die Regelung des gestaltungsrechtstypischen 
Problems der Schwebelage sprechen. Dass man gesetzliche Rücktrittsrechte der 
Anwendung von§350 BGB entzogen hat, ohne dem Rücktrittsgegner auf andere 
Weise die notwendige baldige Klärung des weiteren Schicksals seiner Leistungs-
pflicht zu ermöglichen, ist sachlich nicht hinnehmbar und bricht ohne plausiblen 
Grund völlig aus der generell schwebelageneindämmenden Grundhaltung des BGB 
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aus. Hier kommt man deshalb bis zu einer Korrektur durch den Gesetzgeber um 
eine Rechtsfortbildung durch Wissenschaft und Praxis nicht herum. Insgesamt 
lässt sich somit in der Tat nicht mehr, aber auch nicht weniger festhalten, als dass 
die Antworten des geltenden deutschen Rechts auf die Grundfragen des Rück-
tritts- und Rücktrittsfolgenrechts reformbemühten Ländern wie insbesondere Ko-
rea, Japan und Frankreich zeigen, wie man bei der gesetzlichen Regelung dieser 
Materie einiges durchaus gut, vieles aber auch noch deutlich besser machen könnte.
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